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P RESENTACION

Con motivo de los 25 anos de trabajo del Grupo de Estudios de
Politica Criminal (GEPC) era conveniente, e incluso necesario, pro-
ceder a una revisiéon de los Manifiestos y Propuestas alternativas de
regulacién que se habian ido elaborando durante este tiempo. Desde
1991 a 2010, el GEPC ha desarrollado once de dichos Manifiestos y
Propuestas sobre temas centrales de la politica criminal, planteando
el problema, analizando la legislacién vigente y revisando la jurispru-
dencia, con la finalidad de ofrecer una propuesta alternativa, articu-
lada sobre valores democréticos y fundada en argumentos juridicos,
criminolégicos y politico-sociales.

A partir de 2011, el GEPC ha procedido a evaluar dichos tra-
bajos para analizar, esencialmente, en qué medida la discusién y el
problema seguian teniendo vigencia asi como si habion cambiado las
circunstancias, la regulacién legal o la jurisprudencia o la valoracién
social o criminolégica de la cuestiéon. Este esquema se ha seguido
respecto de todos los Manifiestos y Propuestas, concluyendo cada
evaluacién con una valoracién en relacién con la vigencia de nues-
tros planteamientos, asi como sobre si era necesario adaptarlos a la
nueva situacién social, criminolégica o legal. En los supuestos en que
se han producido cambios y se considera que es necesaria la adapta-
cién del Manifiesto original, en la evaluacion se ha incluido una nueva
propuesta que toma en consideracién los cambios producidos. En los
casos en que, junto alos cambios legales, la sociedad y las circunstan-
cias han evolucionado de forma relevante se ha planteado incluso una
nueva fundamentacién del problema y, consecuentemente, una nueva
propuesta.

Con esta revisién y evaluacion se trataba, asimismo, de valorar en
qué medida las propuestas del GEPC habian incidido en las reformas
legales que se han llevado a efecto. En conjunto hay luces y sombras, es
posible que mdés sombras que luces. No obstante, podria afirmarse que
el balance es positivo en tanto en cuanto las cuestiones problemdticas
sobre las que se ha pronunciado el GEPC siguen tan vigentes como en-
tonces. Las sombras estén relacionadas con la deriva punitivista en la
que estd inmersa la legislacién pendl, lo que ha supuesto que, respecto



de la situacién anterior, la actual esté incluso maés alejada de la pro-
puesta del GEPC que la existente previamente. Mds luces que sombras,
por fortuna, en los cambios jurisprudenciales; en general, mdés cercanos
a las propuestas del GEPC que la legislacion.

La referida deriva punitivista se evidencia, por ejemplo, en rela-
cién con la discriminacién, en cuyo caso no sélo no se ha seguido la
propuesta limitadora de la intervencién penal que defendiamos sino
que por LO 1/2015 se ha incrementado, tanto a través del endureci-
miento de las penas como con la introduccién de nuevas modalidades
delictivas. Situacién andloga se suscita respecto de la protecciéon pe-
nal de los menores, en cuyo caso las reformas legales tampoco han
recogido nuestras aspiraciones, al igual que en relaciéon con el terro-
rismo y con la responsabilidad penal de menores. En materia de dro-
gas, sélo la aminoracién de las penas introducida en 2010 se ajusta a
lo que proponiamos, y ello pese a los cambios jurisprudenciales, mds
proclives al espiritu de nuestras propuestas, y a la valoraciéon social
mds condescendiente que se dispensa a algunas conductas. De igual
modo, es perceptible en la sociedad un acercamiento a la propuesta
del GEPC en lo referente a la prostitucién entre adultos. En la misma
lineq, las propuestas del Manifiesto sobre Justicia Penal Internacional
han sido acogidas en gran medida en las reformas legislativas que se
han producido.

En relaciéon con la eutanasia, tanto los cambios legislativos como
los sociolégicos son relevantes, por lo que hemos procedido a replan-
tear la fundamentacién y la propuesta. Algo similar se suscita en lo
tocante a la objecién de conciencia, asi como incluso en mayor medi-
da en relacién con la extranjeria. En estos tres temas la evolucién de
la valoracién social ha sido significativa, lo que implica que, desde
una perspectiva politico criminal, se modifiquen parcialmente las fun-
damentaciones que en su momento se defendieron. Paralelamente se
han sucedido relevantes modificaciones legislativas, lo que conlleva la
modificacién de las propuestas.

En definitiva, tanto las luces como las sombras deben animarnos
a seguir luchando por una politica criminal alternativa y comprometi-
da con los derechos fundamentales, las garantias constitucionales y
los principios limitadores de la intervencién del Derecho penal.

La Junta Directiva



e POLITICA CRIMINAL SOBRE
DROGAS (1991)

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

En el Manifiesto por una nueva politica sobre la droga, aprobado
en Malaga el 2 de diciembre de 1989, se enumeran los motivos que
demuestran el fracaso de la actual politica criminal represiva.

Ante dicho fracaso, el GEPC propone una alternativa des-
penalizadora que traslade el centro de atencién al campo de la
prevencion de la demanda y a la asistencia a los consumidores.

La alternativa despenalizadora propugna la derogacion de
la punicién del tréfico de drogas entre adultos, bajo la idea de
que éstos deben tener la posibilidad de acceder legalmente a la
posesion para su posterior consumo.

Para ello es preciso un andlisis normalizado de las conductas
relacionadas con el trafico de drogas que lleve a su tratamiento en
consonancia con los principios que rigen en Derecho penal res-
pecto a comportamientos similares.

A semejanza de lo que sucede con los productos alimenticios
o con medicamentos u otras sustancias que pueden ser también
nocivas para la salud, se propone el establecimiento de un estricto
control administrativo de la produccién y venta de la droga. De
este modo serian punibles tan solo las infracciones mds graves
y lesivas, de la normativa administrativa. Otras conductas objeto
de tipificacién penal serian el suministro de drogas a menores de
edad o a personas carentes de capacidad de decisiéon auténoma.

Adoptadas las vias penales anteriores, se produciria una
notable disminucién del poder de las grandes organizaciones de
narcotraficantes, se reduciria notablemente la marginacion social



que acompana a buena parte de los consumidores y, en conse-
cuencia, se produciria una disminucién de la delincuencia en ge-
neral y de la poblacién penitenciaria en particular.

La Propuesta alternativa a la actual politica criminal sobre dro-
gas, aprobada en Barcelona el 12 de mayo de 1990, establece la ne-
cesidad de introducir reformas en la legislaciéon administrativa y
en el Cédigo penal, principalmente.

En relacién a la legislacion administrativa, se proponen 20
modificaciones en la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medi-
camento, hoy en dia derogada por la Ley 29/2006, de 26 de julio,
de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos y Productos
sanitarios, modificada por el RDL 1/2015. Los cambios propuestos
se explican en funcién de las siguientes ideas bdsicas:

a) El desarrollo de un sistema controlado de dispensacion
con recetq, distinguiendo entre el cannabis y sus deriva-
dos, v los restantes estupefacientes y psicétropos.

b) La prohibicién de la publicidad de estas sustancias y pro-
ductos.

c) La confidencialidad de los datos personales de los usua-
rios de estas sustancias y productos.

d) El desarrollo de programas y actuaciones especificos de
cara a la formacién de profesionales v a la informacién,
educacién, prevencion y deshabituacién de los usuarios y
el publico en general.

e) El establecimiento de un sistema de precios moderada-
mente desincentivadores y exentos en todo caso de ayuda
o financiacién publicas.

f) La garantia a los drogodependientes del consumo de la
sustancia con especial atencién médica y el fomento de
su deshabituacién a medio plazo.

Las propuestas de reforma del Cédigo penal van encamina-
das a acomodar los injustos penales a un sistema de legalizacién
controlada.



2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR DESPUES DE LA APROBACION DEL
MANIFIESTO.

En relacién a la legislacién administrativa, la ya menciona-
da Ley del Medicamento de 1990, en su articulo 1, consideraba
como medicamentos los estupefacientes y las sustancias psicotréd-
picas. En la actualidad, la también citada Ley de Garantias y Uso
Racional de Medicamentos y Productos Sanitarios, que deroga la
anterior, ya no contempla en su articulo 1, regulador del dmbito
material de aplicacién, los estupefacientes y sustancias psicotré-
picas, pero se mantiene la regulacién especifica cuya eliminacién
se propugnaba en el Real Decreto 1675/2012, de 14 de diciembre,
por el que se regulan las recetas oficiales y los requisitos espe-
ciales de prescripcién y dispensacién de estupefacientes para
su uso humano y veterinario. Dicho Real Decreto establece unos
requisitos especiales de prescripcién y dispensacion de los medi-
camentos que contengan sustancias estupefacientes con el fin de
evitar su abuso y desviacién al mercado ilegal, adapténdose asi
a lo establecido en la aun vigente Ley 17/1967, de 8 de abril, de
normas reguladoras por las que se actualizan las normas vigentes
sobre estupefacientes adaptdndolas a lo establecido en el Conve-
nio Unico de 1961 sobre Estupefacientes de las Naciones Unidas.
Asimismo, sigue vigente el Real Decreto 2829/1977, de 6 de octu-
bre, por el que se regulan las sustancias y preparados medici-
nales psicotrépicos, asi como la fiscalizacién e inspeccién de su
fabricacidn, distribucidn, prescripcion y dispensaciéon ademds de
la Orden SCO/469/2002, de 19 de febrero, por la que se incluyen
determinados principios activos en el anexo 1 del Real Decreto
anteriormente mencionado.

Por otra parte, la legislacién vigente se aparta de uno de los
fundamentos de la propuesta, el consistente en el sistema de lega-
lizacién controlada. No se ha producido equiparacién alguna en-
tre el régimen vigente para el consumo de algunas drogas oficial-
mente aceptadas, como el tabaco o el alcohol, v el consumo de



estupetfacientes o psicotrépicos, pues no se admite la utilizacién
del cannabis, con finalidad extra terapéutica, tal y como propug-
naba la propuesta alternativa.

Por lo que respecta a la evolucién de la legislaciéon penal, es
necesario recordar que el articulo 344 del Cédigo penal de 1973,
todavia vigente en el momento en el que se redacta el Manifiesto
y Propuesta alternativa, contemplaba un tipo bésico por el cual se
castigaba a quienes ilegitimamente ejecutasen actos de cultivo,
fabricacién, elaboracién, transporte, tenencia, venta, donacién o
trafico en general, de drogas tdxicas o estupefacientes o de otro
modo promoviesen, favoreciesen o facilitasen su uso, con las pe-
nas de prisién mayor (de 6 anos y | dia a 12 afios) y multa de 5.000
a 250.000 pesetas.

Haciendo una breve exposiciéon de las reformas legislativas
penadles, la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédi-
go penal, dio una nueva redaccién al tipo bdsico previsto en su
articulo 368, que pervive en su integridad salvo en lo relativo a
las penas, consolidédndose de esta forma el modelo represivo con
una formulacién de las conductas tipicas tan amplia que resulta
incompatible con las exigencias propias del principio de taxativi-
dad. En su articulo 368 castiga a quienes ejecuten actos de cultivo,
elaboracién o tréfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas, o las posean con aquellos fines, con pe-
nas de prisién de 3 a 9 afios y multa del tanto al triplo del valor de
la droga objeto del delito si se trata de sustancias o productos que
causen grave dafno a la salud y de prisién de | a 3 afios y multa
del tanto al duplo en los demds casos. En su articulo 369 contem-
pla los tipos agravados y en el articulo 370 las agravaciones de
segundo grado cuando la conducta revista extrema gravedad o
cuando se trata de los jefes, administradores o encargados de las
organizaciones.

En el articulo 376 establecia una degradacién punitiva, pena
inferior en uno o dos grados, cuando el sujeto hubiese abandona-
do voluntariamente sus actividades delictivas y hubiese colaborado



activamente con las autoridades o sus agentes bien para impedir
la produccién del delito, bien para obtener pruebas decisivas para
la identificacién o captura de otros responsables o para impedir la
actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones alas
que haya pertenecido o con las que haya colaborado.

La primera redaccién del Cédigo penal de 1995 introduce asi-
mismo la intoxicacién plena como eximente competa en el articulo
20.2, la intoxicacién semiplena como atenuante muy cualificada
en el articulo 21.1 y la grave adiccién como atenuante genérica en
el apartado 2 del mismo articulo.

La Ley Orgdmica 15/2008, de 25 de noviembre, por la que se
modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, continta la linea politico- criminal represiva que, en torno
a estos delitos, ha venido siguiendo el legislador. En su Exposicién
de Motivos indica que estos delitos "han sido objeto de una mejo-
ra técnica, modificdndose su descripcién, la determinacién de los
distintos supuestos agravados y atenuados, con sus correspon-
dientes consecuencias en la pena, y la ampliacién del alcance de
la figura del comiso. Se incrementa sensiblemente la proyeccién
de la responsabilidad penal sobre las personas juridicas y se es-
tablece un agravamiento de la pena cuando las conductas tengan
lugar en centros docentes, en centros, establecimientos o unida-
des militares, en establecimientos penitenciarios o en centros de
deshabituacién o rehabilitacién o en sus proximidades, asi como
cuando el culpable empleare violencia o exhibiere o hiciese uso
de armas para cometer el hecho”.

El modificado articulo 369 contempla nuevas figuras agrava-
das. El articulo 370 impone la pena superior en uno o dos grados a
la sefialada en el articulo 368 cuando: “1.° Se utilice a menores de
18 afios o a disminuidos psiquicos para cometer estos delitos; 2.°
Se trate de los jefes, administradores o encargados de las organi-
zaciones a que se refieren las circunstancias 2.y 3.% del apartado
1 del articulo anterior o cuando 3.° Las conductas descritas en el
articulo 368 fuesen de extrema gravedad”, ofreciendo una nocién
de lo que deba entenderse por extrema gravedad.



Se anade un apartado al articulo 376: “Igualmente, en los
casos previstos en los articulos 368 a 372, los jueces o tribunales
podrén imponer la pena inferior en uno o dos grados al reo que,
siendo drogodependiente en el momento de comisién de los he-
chos, acredite suficientemente que ha finalizado con éxito un tra-
tamiento de deshabituacién, siempre que la cantidad de drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas no fuese de
notoria importancia o de extrema gravedad.”

Con respecto a la suspensién de la ejecucion de las penas
privativas de libertad, se reforma parcialmente el articulo 87 para
ampliar las penas de prisién cuya suspensién es posible (hasta 5
anos).

La reforma del Cédigo penal llevada a cabo por la Ley Orgd-
nica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Pendal, introdujo un segun-
do apartado en el articulo 368. Dicho apartado contempla el subtipo
atenuado en los casos de menor entidad, haciéndose eco y cum-
pliendo asi la propuesta que al respecto hizo el Tribunal Supremo
en su Pleno no Jurisdiccional de 25 de octubre de 2005, al amparo
del articulo 4.3 del Cédigo penal, de rebajar la pena cuando se trate
de cantidades médicas, en atencion a la gravedad del hecho y alas
circunstancias personales de su autor. Se trataba de una peticién
hecha al legislador porque la rigidez de la norma impedia a los
Tribunales adecuar la pena a la gravedad del hecho, justificando el
Tribunal Supremo su peticién en que las personas a las que se les
entrega la droga ya se encuentran dentro el consumo de la drogg,
por lo que el dano a la salud publica ya venia de antes. Asimismo,
debido ala escasa cantidad, no hay riesgo de consumo compartido
con otras personas distintas de la que lo recibe.

Respecto de la excesiva y dura penalidad aparejada a es-
tas conductas, la reforma citada ha rebajado “algo” las penas,
de conformidad con las normas internacionales, en concreto la
Decisién Marco 2004/757/JAl del Consejo, de 25 de octubre de
2004, de manera que se refuerza el principio de proporcionali-
dad de la pena.



En cuanto a las figuras agravadas, la Ley Orgdnica 5/2010
suprime las circunstancias 2. y 10.“ del apartado 1 del articulo
369, reenumerando las restantes, asi como el apartado 2 del arti-
culo 369.

La importante reforma del Cédigo penal llevaba a cabo por
la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, no introduce modifica-
ciones significativas en materia de drogas. No obstante, en el art.
80.5° introduce la posibilidad de suspensién de condenas de has-
ta cinco afios, respecto de drogodependientes, aun cuando no re-
unan los requisitos previstos en los apartados 1° a 3.

Como elementos positivos de la evolucién legislativa de los tl-
timos anos, cabe sefialar, en primer lugar, la introduccién en 2010
del subtipo atenuado en los casos de menor entidad. Subtipo que
en la practica jurisprudencial se estéd aplicando de forma automa-
tica y no facultativa, tal y como indica el tenor literal del precepto.
Asimismo, la Ley Orgdénica 5/2010 rebaja los limites md&ximos de
las penas. Es cierto que no se aproxima a nuestra propuesta de
legalizacién controlada pero si implica introducir una dosis de ra-
cionalidad al rebajarse la respuesta punitiva pudiéndose imponer
por el tipo bdsico la pena de seis meses.

En segundo lugar, hay que destacar como elemento positi-
vo de las sucesivas reformas legislativas el tratamiento unitario
de todas las intoxicaciones, recogiéndose asi una pretensiéon del
manifiesto. De esta forma, se introduce como eximente completa
en el articulo 20, parrato primero apartado segundo, el estado de
intoxicacién plena, ya sea por el consumo de bebidas alcohdlicas
ya por el consumo de drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas u otras que produzcan efectos andlogos, siempre
que no haya sido buscado con el propdsito de cometer la infrac-
cién penal o “no se hubiese previsto o debido prever su comision”
asi como las atenuantes 19 del articulo 21, de intoxicaciéon semi-
plena, vy 2% del articulo 21, de grave adiccién. Hay que recordar
que el Cédigo penal de 1973 solamente contemplaba, y tnicamen-
te como atenuante, nunca eximente completa, la embriaguez no
habitual en su articulo 9, con lo que se equipara el consumo de



drogas al consumo de alcohol y se le otorga efecto de atenuar o
eximir de responsabilidad penal, recogiéndose asi, como ya he-
mos dicho, una pretensién del manifiesto. Es importante asimismo
destacar el acierto que ha supuesto la introduccién del sindrome
de abstinencia como eximente completa o incompleta.

Se considera positivo, en tercer lugar, el tratamiento de la si-
tuacién de los drogodependientes, al contemplarse la medida de
seguridad de internamiento en centro de deshabituacién (articulo
95 y siguientes) y el sistema vicarial de cumplimiento consistente en
que, de concurrir penas y medidas de seguridad privativas de liber-
tad, el tempo de cumplimiento de la medida (que podrd ser previa)
se abonard para el de la pena, e incluso alzada la medida se pue-
de dejar en suspenso el resto de la pena si con ella hay riesgo de
poner en peligro los efectos conseguidos con la medida. Asimismo,
el tratamiento de la suspensién de la ejecuciéon de la penas privati-
vas de libertad no superiores a cinco anos del actual articulo 80.5,
aun cuando no se trate de delincuentes primarios, cuando el hecho
delictivo se hubiera cometido por el autor a causa de su grave de-
pendencia a drogas y siempre que se certifique que se encuentra
deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin.

Tras todo lo expuesto, el balance general de la regulacion de
los delitos de trafico de drogas no puede ser positivo desde el pris-
ma del impacto que en dicha regulacién ha tenido la propuesta
del GEPC. La propuesta del Grupo no ha sido asumida en cuanto
al nucleo esencial de legalizacién controlada, siguiendo la politica
criminal estatal las directrices internacionales de prohibicionismo
radical e indiscriminado. Es necesario recordar que uno de los ex-
ponentes de esta tendencia represiva es la Ley Orgdnica 1/1992,
de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana,
que considera infracciéon grave el consumo en lugares publicos y
la tenencia de drogas aunque no estén destinadas al tréfico (arti-
culo. 25). Este ilicito se recoge igualmente en la nueva Ley 4/2015,
de 30 de marzo, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana (ar-
ticulo 36.16). La nueva ley incorpora ademds como infracciones
graves el traslado de personas, con cualquier tipo de vehiculo,



con el objeto de facilitar a éstas el acceso a drogas tdxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotrépicas, siempre que no constituya
delito (articulo 36.17); la ejecucion de actos de plantacién y cultivo
ilicitos de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotréd-
picas en lugares visibles al publico, cuando no sean constitutivos
de infraccién penal (articulo 36.18) v la tolerancia del consumo
ilegal o el tréfico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas en locales o establecimientos publicos o la falta de
diligencia en orden a impedirlos por parte de los propietarios, ad-
ministradores o encargados de los mismos (articulo 36.19).

Veamos mds detenidamente aquellas de nuestras propues-
tas que no han tenido acogida legal.

En cuanto a la legislacién administrativa, la propuesta del
GEPC propugna la aplicacién del régimen general establecido
para los medicamentos a los estupefacientes y sustancias psico-
trépicas v la derogacion de su régimen especifico. Esta propuesta
no ha tenido acogida en la nueva Ley de Garantias y Uso Racional
de los Medicamentos y Productos Sanitarios, como se ha mostra-
do anteriormente.

En cuanto a la legislaciéon penal, en el manifiesto se rechaza
cualquier intento de pendlizar el consumo entre adultos, propug-
nando incluso la no punicién del trédfico de drogas entre adultos, ya
que éstos deberian tener la posibilidad de acceder legalmente a su
posesién. De este modo, se establece como objeto de punicién las
infracciones mds graves del control administrativo. Esta propuesta
no ha tenido acogida legal. Todo lo contrario. La conducta tipica
del tréfico de drogas no solo no se ha modificado en este sentido
sino que en la actualidad abarca una pluralidad de términos que
extiende el tipo a cualquier comportamiento que suponga una con-
tribucién al consumo, por minima que seq, lo que ha motivado la
aparicién de una importante y ya consolidada doctrina jurispruden-
cial tendente a analizar las conductas tipicas desde el prisma del
bien juridico protegido, procurando la impunidad de aquellas que
no constituyen peligro alguno para él, como analizaremos mds ade-
lante. Todo ello nos permite concluir que en este tema el legislador



sigue un camino distinto del mantenido por los aplicadores del de-
recho, y légicamente muy lejano al contenido en la propuesta, que
condiciona, como hemos visto, la punicién de estas conductas al
tréfico de las llamadas “drogas duras” sin autorizacién o con in-
fraccion grave de las formalidades legales, excluyendo asimismo
la criminalizacién del consumo entre adultos.

A pesar de todo, es necesario apuntar que se han producido
durante estos afios determinadas propuestas en nuestra linea. En
el Debate Parlamentario sobre la Ley Orgénica 5/2010, el Grupo
Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciati-
va per Catalunya-Verds, presentd una enmienda (n® 71) en linea
con la propuesta del GEPC consistente en anadir al articulo 368 el
siguiente texto: "Quedan excluidos de este articulo las conductas
de entrega o facilitacién, asi como el cultivo o transformacién que
no suponga una difusién entre terceras personas.” Justificaron su
inclusién en la mayor seguridad juridica que supondria y anadie-
ron que "actualmente la préctica de la produccién para autocon-
sumo se encuentra en una situacién de laguna legal. Entendemos
que cuando la produccién se redliza sin objetivos de tr&fico no
debe ser castigada, como lo ratifican la mayoria de las sentencias
en este dmbito”. Dicha enmienda fue rechazada.

Asimismo dicho grupo parlamentario presenté otra enmienda
al segundo apartado del articulo 368 con el fin de que se excluyera
la pena de multa, en la que se alegaba que “el mantenimiento de la
pena de multa, normalmente de elevada cuantia en cuanto se esta-
blece en relacién al valor de la sustancia incautada, puede neutrali-
zar el efecto atenuante. Normalmente el subtipo agravado se aplica-
r& a personds que no son propietarias de la sustancia ilicita ni se van
a enriquecer con ella y que actiian en situacion de necesidad, por lo
que no podrdn hacer frente a la elevada pena de multa y consecuen-
temente se verdn sometidas a una pena de prisién sustitutiva de has-
ta un ano de prisién (articulo 53.2.° CP), neutralizéndose por tanto el
efecto atenuante del subtipo para las personas de escasos recursos
econdmicos, que son precisamente las destinatarias normales del
subtipo atenuado”. Esta segunda enmienda tampoco tuvo acogida.



Por ultimo, en la jurisprudencia y su reinterpretacién restrin-
gida de los tipos penales, podemos encontrar aproximaciones a
los planteamientos de la propuesta. Y es que siempre ha habido
intentos por parte de la jurisprudencia de atenuar la excesiva pe-
nalidad de estos delitos considerando que se infringia el principio
de proporcionalidad de la penas. En este intento estas conductas
se han analizado desde el prisma del bien juridico protegido, pro-
curando la impunidad de aquellas que no constituyesen peligro
alguno para el mismo. Podemos destacar las siguientes figuras
jurisprudenciales:

Ampliacién de la falta de punicién de la tenencia para
autoconsumo individual a algunos casos de autoconsumo
en grupo. Se considera atipica la conducta consistente en
el consumo conjunto por diversas persondas o consumo
compartido, especialmente ante la presencia de casos
en que, particularmente los jévenes se retinen para com-
partir la droga que han adquirido con el dinero de todos,
exigiendo que concurran las siguientes circunstancias:
Los consumidores que se agrupan han de ser adictos,
ya que si no fuera asi, el grave riesgo de impulsarles al
consumo o habituacién no podria soslayar la aplicaciéon
del articulo 368 ante un acto tan patente de promocién o
favorecimiento. Se amplia el concepto de adicto v se con-
sidera como tal a los consumidores habituales de fin de
semanda, singularmente en los casos de drogas sintéticas
(MDMA, MDA) en los que el patrén de consumo mdés habi-
tual responde al consumidor de fin de semana, en el mar-
co de fiestas o celebraciones entre amigos.

El proyectado consumo compartido ha de realizarse en
lugar cerrado, y ello para evitar que terceros desconoci-
dos puedan inmiscuirse y ser participes en la distribucién
o consumo; aparte de evitar que el nada ejemplarizante
espectdculo pueda ser contemplado por otras personas
con el negativo efecto consiguiente.



c) La cantidad de droga programada para la consumicion
ha de ser insignificante, en cuanto correspondiente a un
normal y esporadico consumo.

d) La coparticipacién en el consumo ha de venir referida a
un pequerio nucleo de drogodependientes, perfectamen-
te identificables por su nimero y condiciones personales,
por lo que han de ser personas ciertas y determinadas,
unico medio de poder calibrar su numero y sus condicio-
nes personales.

e) Ha de darse un consumo inmediato de las sustancias ad-
quiridas, sin contraprestacion especulativa de las sustan-
cias adquiridas al efecto.

- Dosis minima psicoactiva. La jurisprudencia ha evolu-
cionado hasta considerar impune la conducta cuando la
sustancia transmitida o poseida con finalidad de trdfico
no supera la dosis minima psicoactiva, al considerar que
no hay un peligro para el bien juridico protegido, por ca-
recer de virtualidad para producir los efectos propios de
la droga de que se trate, no siendo en consecuencia la
conducta relevante para el derecho penal, al ser incapaz
de producir el efecto propio de esa sustancia.

- Impunidad en los supuestos de entrega de droga efectua-
da por familiares a sus parientes solamente para ayudar
a la deshabituacién o para impedir los riesgos de la crisis
de abstinencia, siempre que sean cantidades pequenas,
para consumo inmediato y no exista peligro de difusién.

- Se han hecho esfuerzos por la jurisprudencia para admitir
la tentativa en esta clase de delitos que, a priori, no ad-
miten las formas imperfectas de ejecucion, debido a que
como la realizacién de cualquier acto implica consuma-
cién del delito, se equipara a la consumacion lo que en
principio serian formas imperfectas de ejecucién.

- Se ha intentado por la jurisprudencia la admision de for-
mas accesorias de participacién, como la complicidad,
que dada la extensién desmesurada del tipo no serian



posibles al considerar como autoria lo que son actos de
complicidad, al considerar como autor a todos lo que rea-
licen algiin comportamiento que implica aportacién cau-
sal a la actividad.

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

Desde la aprobacién del documento del GEPC en el que se
planteaba una “alternativa a la politica criminal en materia de
drogas en Espana” las modificaciones en la realidad social, tanto
internacionalmente como en nuestro pais, han dado lugar a un
nuevo escenario mucho mas permeable a dispensar un trato més
flexible y tolerante de las drogas. Se ha pasado de considerar a
todas las drogas como un veneno peligroso a hablar de “consumo
responsable”, se han llevado a cabo campanas de reduccién de
riesgos, entre jovenes y adultos, basadas en politicas distintas a
la “tolerancia cero” (intolerancia), se han generalizado las cam-
panas pedagdgicas en este terreno y se ha actuado para tratar la
drogadiccién desde una perspectiva médico/sanitaria y no exclu-
sivamente penal.

El cambio de rumbo en la politica sobre drogas se ha hecho
notar esencialmente en dos dmbitos. En primer lugar, la corrien-
te despenalizadora ha ido ganando terreno y ha dado lugar a la
aparicién de modelos regulativos mucho mdas permisivos. En se-
gundo lugar, la sociedad, o por los menos una parte importante
de ella, se ha mostrado tolerante respecto al consumo de ciertas
drogas -los derivados del cannabis-; ello ha provocado que pro-
liferaran, con distintas denominaciones y modelos organizativos,
las asociaciones o clubs de consumidores de cannabis. Este ul-
timo fenémeno se ha vivido en los ultimos tiempos, con particular
intensidad, en nuestro pais.

El primero de los cambios indicados ha dado lugar al naci-
miento de una nueva corriente internacional, todavia minoritaria,
contraria a la politica represiva y prohibicionista, en materia de



drogas, imperante en el mundo. Estas iniciativas, auspiciadas bd-
sicamente desde paises sudamericanos, ha logrado algunos éxi-
tos legislativos, como luego se indicaré.

Esta nueva corriente ha sido defendida, entre otros paises,
por México, Colombia, Guatemala, Ecuador, Argentina y la Repua-
blica Checa. Las delegaciones de estos Estados se mostraron muy
criticas con la politica de lucha contra la droga defendida por la
Organizacion de las Naciones Unidas, en las sesiones celebradas
el 12 y el 21 de marzo de 2014 en Viena, con motivo de la celebra-
cién del 57° periodo de sesiones de la Comisién de Estupefacientes
de la ONU. En ese foro se reclamé abrir el debate en torno a esta
cuestién y se celebraron sesiones en las que se debatid el modelo
aperturista uruguayo. A estas posiciones se sumaron, con timidez,
entre otros, Singapur y Suiza, asi como los Paises Bajos y Noruega.
También desde EEUU se percibié un ligero giro hacia la flexibilidad,
todavia poco claro. La politica estadounidense en esta materia no
puede dar la espalda a una nueva realidad también dlli. Hoy, este
pais tiene 18 Estados que dispensan marthuana para uso médico,
asi como dos Estados con venta libre, aunque regulada, de la hier-
ba. En esta misma direccidn, el gobierno federal estadounidense
ha levantado las limitaciones de los bancos para abrir lineas de
crédito destinadas a productores de cannabis.

Sin duda, este nuevo debate internacional ha sido encabe-
zado por Uruguay. Este pais aprobd el 10 de diciembre de 2013
una Ley que convertia al pais en el primero del mundo en regular
plenamente el cultivo, el comercio y el consumo de cannabis con
fines médicos, industriales y recreativos. El modelo aprobado no
supone la liberalizacién del mercado del cannabis, ya que es el
Estado el que fija el precio, no hay marcas ni se permite la publi-
cidad. El Estado otorga las licencias de produccién y las licencias
a las farmacias, quien regula el registro de consumidores e iden-
tifica al usuario. Ademds, con la intencién de controlar el denomi-
nado “turismo canndbico” se dispone que la ley solo se aplicard
a nacionales y residentes con mdés de un afo en el pais, asi como
que unicamente puedan adquirir el cannabis los mayores de 18



anos. Los consumidores registrados tienen derecho a 40 gramos
de marihuana mensuales, a razén de 10 semanales. Y es el Estado
el que habilita a los clubes sociales canndbicos como asociacio-
nes de 15 a 45 socios con un méximo de 99 plantas conjuntas o con
cultivo individual de hasta 6 plantas (ningtin usuario puede estar
en varios clubes). Esta nueva politica en materia de drogas (de los
productos derivados del cannabis) se aplica con la vigilancia y la
supervisién del Ministerio de Salud Publica, el Ministerio de Gana-
deria, Agricultura y Pesca, el Laboratorio Tecnoldgico de Uruguay,
el Instituto Nacional de Semillas y el Instituto de Regulacién y Con-
trol del Cannabis.

A pesar de estas importantes novedades, la comunidad in-
ternacional sigue dividida y todavia son mayoria los estados que
se muestran reticentes a modificar la monolitica posicién sobre
drogas, pero “laluz verde a la regulacién controlada por el Estado
en Uruguay marca un punto de inflexién en la fallida guerra contra
las drogas. La tendencia es irreversible; la época del régimen pro-
hibicionista del cannabis a escala global se estd acercando a su
fin". Tal y como ha sefialado Tom Blickman (TNI) “Uruguay forma
parte de una tendencia general de politicas de drogas alternati-
vas que han surgido en los estados de Colorado y Washington, en
paises como Esparia, Portugal, la Republica Checa, Paises Bajos
y en debates en toda América Latina. Es evidente que el debate
sobre las politicas de drogas es cada vez mdés amplio y elabora-
do, por lo que no serd fécil volver a reducirlo a falsas disyuntivas
y consignas vacias”.

Todavia estd por ver cudl serd el apoyo que recibird esta
nueva estrategia en la lucha contra la droga en 2016, cuando se
celebre en Nueva York la Asamblea General de Naciones Unidas
sobre Drogas (UNGASS), que analizard el estado actual del plan
de accién y la estrategia mundial sobre el tema.

Junto a esta realidad es necesario tomar en consideracién
también otro fendmeno que ha sucedido en paralelo. Las politicas
de tolerancia del consumo de determinadas sustancias han ido
proliferando, con o sin respaldo legal, y la sociedad, tal y como se



indicaba, ha transigido hasta el punto de aceptar que el consumo
controlado de ciertas drogas ilegales (los derivados del cannabis)
reportaban mds ventajas que inconvenientes. Estas y otras mu-
chas razones han llevado a que desde hace ya algunos afios se
crearan en Amsterdam los coffee shops y mds recientemente, en
Espana, los clubes de cannabis o asociaciones de consumidores
de esta sustancia.

La aparicién en Espana de esta clase de clubes o asocia-
ciones es hoy una realidad en casi todo el territorio nacional. Sin
embargo, su situacién legal es incierta ya que a tenor del articulo
31.16 de la Ley sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, se
considera infraccién administrativa a la tenencia ilicita de drogas,
estupetfacientes o sustancias psicotrépicas, aunque no estuvieran
destinadas al tréfico, en lugares, vias, establecimientos publicos o
transportes colectivos, y que parece no incluir el consumo privado.

Estas asociaciones nacen, por consiguiente, al amparo de
una normativa penal ambigua y de una interpretacién llevada a
cabo por los tribunales y la doctrina. A partir de la doctrina relati-
va al “consumo compartido” y a la autoorganizacién del consumo
se construyen los denominados “Clubes sociales de cannabis”
(CSC), que pretenden garantizar una difusion limitada de la dro-
ga, destinada a un circulo acotado de consumidores (los socios) y
cuya finalidad es la de asegurar unas pautas de consumo respon-
sable. Junto a estos objetivos se persigue también luchar contra
la oferta ilegal de estas sustancias vy, por tanto, contra las mafias
y organizaciones que han hecho de la prohibicién su forma de
negocio. Sin embargo, este modelo de organizacién del consumo
presenta algunos problemas que con la legislacién actual resul-
tan dificilmente solventables, como el cultivo del cannabis para
suministrar a los socios y el transporte de estas sustancias.

Actualmente se estima que Espafia hay ya registrados més
de 500 clubes de cannabis, de los que aproximadamente 300
se encuentran en Catalufia. Las caracteristicas y protocolos de
buenas précticas de cada uno de ellos no son homogéneos. En
estos momentos existen diversas federaciones, EUS FAC (Fede-



racién Vasca de Cannabis), CAT FAC (Federacién Catalana), FAC
LEVANTE, FAC SUR, FAC MADRID, FAC BALEARES, FAC EXTRE-
MADURA, que actian de forma més o menos coordinada. Sin em-
bargo, la gran mayoria de los CSC no se encuentra adscrita a
ninguna federacién.

No obstante, pese a existir un movimiento asociativo comun,
muchos de los clubes han ido adoptando o derivando a formas
organizativas distintas. Algunos de ellos, con miles de asociados,
funcionan ya como auténticos locales de ocio alternativo.

La Administracién parece estar planteéndose aprobar una
normativa que permita establecer unas reglas minimas de juego.
También desde instancias superiores se estd trabajando la posibi-
lidad de dar un reconocimiento legal a esta clase de asociaciones
para, sobre todo, evitar que terminen perdiendo su sentido origi-
nal y se conviertan en instrumentos al servicio de las mafias de la
droga.

Son muchos los lugares donde se estén realizando propues-
tas de regulacién. Entre otros, en el Pals Vasco, Alicante (donde
[zquierda Unida ha propuesto regular los clubes sociales de can-
nabis siguiendo el ejemplo del Ayuntamiento de San Sebastidn,
que ya ha aprobado la propuesta), Navarra o Catalutia. Frente a
este movimiento se alzan algunas voces en contra de dotar una
normativa minima para estas asociaciones. En esta linea debe
senalarse la Instruccién de la Fiscalia General del Estado 2/2013
sobre algunas cuestiones relativas a asociaciones promotoras
del consumo de cannabis, de 5 de agosto, en la que la fiscalia
se muestra muy critica con esta clase de asociaciones o clubes
y, en particular, realiza una interpretacién muy restrictiva de las
actividades de cultivo y produccién de estas sustancias, incluso
cuando van destinadas a abastecer a los socios. En esta linea las
recientes sentencias que condenan por tréfico de drogas a los res-
ponsables de asociaciones de cannabis con numerosos socios,
por entender que con el numero de socios y por estar abiertas a
nuevos no cumplen con los requisitos que la jurisprudencia con la
que el TS hs restringido la aplicacion de estos delitos.



La Administracion no debe dejar de hacer frente a esta rea-
lidad social. Aunque ello deberia conducir a modificar la politica
penal en materia de drogas que no causan grave dano (canna-
bis), entre tanto seria necesario hacer frente a este fenémeno y
fijar un modelo acorde con las nuevas necesidades, en el que se
buscara un equilibrio entre la proteccién de la salud v la seguri-
dad ciudadana.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

4.1. Decisiones que se considera procedente mantener.

Tras dos décadas y media del primer documento elaborado
por el GEPC sus propuestas conservan hoy plena actualidad, pues
no se ha logrado “erradicar o disminuir sensiblemente el tré&fico y
consumo de drogas”, ya que la estimacion, de la oficina de las
Naciones Unidas contra la droga y la delincuencia, relativa a que
en 2007 entre 172 y 250 millones de personas consumieron drogas
ilicitas por lo menos una vez el ano anterior se repite en idénticos
términos para 2009 en el informe de 2010 y se eleva para 2011 has-
ta 315 millones (167 como minimo) en el informe de 2013. Por lo que
hace anuestro pais, se han incrementado en 2012, respecto al afio
anterior, tanto las detenciones por narcotrdfico, en un 24,1%, como
las incautaciones de cocaina, en un 24,95%, y LSD, en un 584,66%.

La droga sigue siendo “un producto muy caro” que origina
"la aparicién de poderosas organizaciones de traficantes con un
poder econdmico sin parangédn [...] que en sus niveles medios y
superiores eluden facilmente la persecuciéon penal”, puesto que el
95% de las incautaciones de droga no supera un gramo. Por ello
resulta oportuno el castigo del blanqueo y su agravacién cuando
se ejecute organizadamente.

Sin embargo, carece de sentido el tipo cudlificado de blan-
queo de dinero procedente del narcotrdfico, ya que no puede
presumirse que las sumas blanqueadas en estos casos superen



las derivadas de otros delitos; resulta técnicamente inaceptable,
porque desposeeriamos de autonomia al blanqueo; y tampoco se
justifica en atencién a los bienes juridicos protegidos. Lo que real-
mente determina un mayor contenido de injusto es el valor de lo
blanqueado y sobre él deberia operarse para agravar la pena. A
todo esto debe sumarse una decepcionante aplicacién jurispru-
dencial dado que, a pesar de la ampliacién de los hechos previos
en 1995 y 2003, los tribunales siguen centrédndose casi exclusiva-
mente en el blanqueo de dinero derivado del tréfico de drogas,
como demuestra un estudio sobre 363 sentencias dictadas entre
1995 y 2010, conforme al cual el narcotréfico integraba el delito
previo del blanqueo en el 91% de los casos (337).

De otro lado, la droga contintia causando o agravando “la
marginacién social de una buena parte de los consumidores”, que
carecen de los medios necesarios para su adquisicién, v “les obli-
ga a redlizar actividades asociales o a caer en la delincuencia”.
Las clases econdmicamente mds débiles, a las que afectan las
toxicomanias en mayor medida y cuya situacién resulta agravada
con la crisis econdmica actual, se ven abocadas al menudeo de la
droga como alternativa a la pobreza y el desempleo.

Aun cuando ya no pueda seguir afirméndose, desde 2009,
“el aumento de la poblacién reclusa”, que descendié de 76.079
a 73.929 en 2010, 70.472 en 2011 y 68.597 en 2012, y aunque se
aprecie un descenso del peso de los delitos contra la salud publi-
ca en la estructura delictiva de la poblacién reclusa en Esparia,
que en 2011 representaba un 26,2% y se redujo al 26,1% en 2012,
el narcotrdfico junto con las infracciones patrimoniales y socioe-
condmicas, frecuentemente vinculadas a los delitos relativos a
drogas, en los ultimos afos, pese a que se aprecie una continua
disminucién, vienen aportando 2/3 de toda la poblacién peniten-
ciaria espafiola, con lo que sigue siendo evidente que la droga
"empeora notablemente las condiciones de habitabilidad de las
prisiones, dificulta atin mas la aplicacién de la Ley General Peni-
tenciaria y refuerza las mafias carcelarias” relacionadas con el
suministro a los internos.



Asimismo, persiste la creacién de “figuras delictivas que vio-
lan los principios de seguridad juridica o de proporcionalidad”,
como la agravacién por pertenencia a una organizacién delictiva
del articulo 369 bis, parrafo primero, introducida en el Cédigo pe-
nal por la reforma de 22 de junio de 2010, tipo demasiado abierto
al no exigir a la asociacién una finalidad de difundir drogas y que
castiga la pertenencia a una organizacién delictiva con prisidon de
nueve a doce anos si se trafica con drogas “duras” y de cuatro
anos y medio a diez cuando el narcotrdfico sea de drogas “blan-
das”, ademds de una multa del tanto al cuddruplo del valor de
la droga en ambos casos, penas desproporcionadas, sobre todo
las relativas al tréfico organizado de drogas que no causen grave
dano ala salud, que hasta hace poco tinicamente se sancionaba
con prisién de tres afios y un dia a cuatro anos y medio.

En el mismo sentido, el pdrrafo segundo del articulo 369 bis
dispone una notable exasperacién para los jefes, encargados o
administradores de la organizacién, de modo que en el trafico de
drogas "duras” la prisiéon abarcard de doce anos y un dia a diecio-
cho afios y en cuanto al narcotrdfico de drogas “blandas” la pena
privativa de libertad comprenderd de diez anos y un dia a quince
anos. Por consiguiente, al jefe de una organizacién que trafica con
unos gramos de marihuana se le eleva la pena respecto a la regu-
lacién anterior, que no permitia exceder de los seis afios y nueve
meses frente a los quince anos actuales.

La Ley Orgénica 5/2010 también vulnera el principio de pro-
porcionalidad al interpolar, en el articulo 370, el sustantivo “em-
barcaciones” entre los medios comisivos cualificadores de trans-
porte de droga, pues equipara un gran buque a un pequeno bote
y permite castigar con una prisién de hasta trece anos y medio
al marinero que lleve remando en una barca una “papelina” de
“coca” a alguien que acampe en una isla.

Por otra parte, se mantiene la distorsién en la tutela de la sa-
lud, tanto porque "no se respeta el principio de que la salud solo
puede ser protegida con el consentimiento de la persona afecta-
da” como debido a que la prohibicién, al impedir conocer la ca-



lidad de la droga, origina “muertes por sobredosis, hepatitis B u
otras complicaciones sanitarias”. Efectivamente, en 2011 se esti-
ma que las muertes relacionadas con las drogas oscilaron entre
102.000 y 247.000 en todo el mundo y en Europa ese mismo ano se
notificaron 1.507 nuevos casos de VIH atribuidos al consumo de
drogas por via parental, ligeramente mdas que en el afo anterior.

Igualmente persiste, con la “cuestionable distincién entre
drogas legales e ilegales”, la opresién de los paises ricos, que
“obliga a reprimir el trafico y consumo de drogas connaturales
a ciertas culturas ajenas a la occidental” a la vez que fomenta
el consumo de las suyas. Piénsese que el alcohol en el mundo
occidental, por la eucaristia, se convierte en instrumento de re-
dencién segun la Biblia, mientras que para las culturas islami-
cas el vino constituye "pecado” y una de las “abominaciones”
de Satands.

También contintia tanto la “intervencion asistencial centrada
en un porcentaje minimo de consumidores” como la necesidad de
intervenciones educativas y politicas dirigidas a reducir riesgos
que pongan el acento en "“la prevencién de la demanda y la asis-
tencia a los consumidores”. Asi, resulta imprescindible llevar a
cabo una politica de reduccidn de riesgos y dafios que disminuya
los efectos negativos de las drogas, que vaya mas alld del reparto
de jeringuillas y metadona entre los adictos a opidceos para ofre-
cer salas de consumo higiénico, programas de andlisis de sus-
tancias en zonas de ocio juvenil que detecten posibles adultera-
ciones y autorizaciones del consumo terapéutico de cannabis. No
obstante, las medidas preventivas siguen siendo escasas, pese a
su demostrada eficacia, dado que las sobredosis que ocurren por
el consumo de drogas en las salas vigiladas se controlan con éxito
y en ellas no se ha registrado ninguna muerte.

En pentltimo lugar, aunque deban aplaudirse algunos cam-
bios operados por la Ley Orgdnica 5/2010, como la disminucion
del limite méximo de la prisién en el trafico de drogas “duras”,
el nuevo tipo atenuado que permite tomar en consideracién la fi-
gura criminolégica del traficante consumidor o la supresion del



tipo agravado de contrabando, persiste la necesidad de “frenar la
tendencia hacia el aumento de la represién”.

Finalmente, siguen conservando plena actualidad las pro-
puestas despenalizadoras, segun las que el trdfico de drogas
entre adultos “no deberia ser delito”, sino que pudiesen acceder
legalmente a ellas, con estrictos controles administrativos de pro-
duccidn, calidad y venta; tinicamente las mdés graves infracciones
de tales controles constituirian delito, asi como el suministro de
drogas a menores e incapaces, con lo que disminuiria notable-
mente el trdfico ilicito, el margen de beneficios y el “poder de las
grandes organizaciones de narcotraficantes”.

4.2. Decisiones que se deben modificar ante los cambios
producidos en la realidad social, criminolégica o institucional.

Ante los cambios legislativos posteriores al primer manifiesto
del GEPC obviamente convendria adaptar las propuestas de re-
forma del Cédigo penal al sistema penoldgico del texto punitivo
vigente y a su articulado. Ademds de ello habria que llevar a cabo
las siguientes modificaciones:

a) corregir manifiestos errores de redacciéon en el Cédigo
penal de 1995, como la doble mencién en las actiones Ii-
berae in causa a la culpa inconsciente, pero no a la culpa
consciente, o el olvido de la subsistencia de la responsa-
bilidad civil en la regla 2% del articulo 118.1 respecto a los
que delinquieron bajo el sindrome de abstinencia,

b) suprimir el tipo cudlificado de blanqueo de dinero proce-
dente del narcotrafico del articulo 301,

c) mitigar las agravaciones por pertenencia a una organi-
zacién delictiva y por tratarse de los jefes, encargados o
administradores,

d) eliminar el término “embarcaciones” de los medios comi-
sivos cudlificadores de transporte de droga,

e) sustituir la sugerencia de redaccién del articulo 546 bis f)



por la mucho mds reciente contenida en la Propuesta alter-
nativa en el ambito de los delitos de blanqueo de capitales y
encubrimiento, de 22 de noviembre de 2008,

f) abandonar el texto del articulo 93 bis propuesto al haber
sido ya acogido como suspensién especial de la ejecu-
cién de la pena en los supuestos relacionados con las dro-
gas mediante el articulo 80.5 del Cédigo penal vigente.

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL

La mayor parte de las modificaciones que se proponen son
consecuencia de los cambios legislativos que han tenido lugar
desde la aprobacién del Manifiesto y de la Propuesta alternativa
y resultan por tanto una simple adaptaciéon a la nueva normativa
surgida tras 1990. Por lo demds, de acuerdo con todo lo manifesta-
do en las paginas precedentes, podemos afirmar la validez hoy en
dia de nuestro modelo despenalizador, méxime cuando estamos
observando un incipiente cambio mds tolerante hacia el consu-
mo de determinadas sustancias en determinados paises. Por todo
ello, proclamamos la persistente vigencia del pronunciamiento del
GEPC en la materia que nos ocupg, incluida la rabrica: Una alter-
nativa a la actual politica criminal sobre drogas.






II e TRATAMIENTO JURIDICO DE
LA DISPONIBILIDAD DE LA PROPIA
VIDA (1993)

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

El Manifiesto a favor de la disponibilidad de Ila propia vida, apro-
bado en Valencia el 16 de noviembre de 1991, defiende el reconoci-
miento de la disponibilidad de la propia vida y, correlativamente,
el derecho a morir. Dadas las graves implicaciones que este reco-
nocimiento conlleva, se expresa la necesidad de adoptar cuantas
medidas sean posibles en orden a garantizar la plena libertad de
la voluntad.

De acuerdo con lo declarado en el manifiesto, la Propuesta
alternativa al tratamiento juridico de las conductas de terceros relati-
vas a la disponibilidad de la propia vida, aprobada en Alicante el 12 de
febrero de 1993, plantea la necesidad de introducir las siguientes
modificaciones legislativas:

a) reconocimiento del derecho al consentimiento informado,
el derecho a rechazar libremente cualquier tratamiento
sin que ello tenga como consecuencia necesaria el alta
voluntaria del paciente y el derecho a formular una decla-
racién de instrucciones previas. Para ello se proponia la
derogacién de determinadas cldusulas de los articulos 10
v 11 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
(hoy ya derogadas) y la introduccién de una regulacién
expresa de estos derechos del paciente (hoy regulados en
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de



la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacion clinica);

b) reforma de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro, a fin de que la existencia de una declaracién
de instrucciones previas sea irrelevante a efectos de la
relacién del seguro;

c) Modificaciéon de los articulos 408 y 409 del Cédigo penal,
texto refundido de 1973. Se propone, por un lado, el cas-
tigo de la ejecucién activa y la induccién al suicidio de un
tercero mayor de edad con capacidad natural de juicio,
ante su solicitud expresa, libre y seria. Y, por otro lado, el
castigo de la cooperacién al suicidio sin que concurran
los requisitos de capacidad y solicitud que se acaban de
mencionar. Junto a ello, la propuesta defiende la impuni-
dad de determinados supuestos de eutanasia tanto activa
como omisiva.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR DESPUES DE LA APROBACION DEL
MANIFESTO.

Desde la publicacién del Manifiesto en 1991 y de la Propuesta
alternativa en 1993 han tenido lugar importantes reformas legisla-
tivas en esta materia.

En primer lugar, se ha aprobado la Ley 41/2002, antes citada,
en la que se reconocen los derechos del paciente que se reclama-
ban en la Propuesta, entre ellos el derecho a formular “la declara-
cién de voluntades anticipadas”, si bien consideramos convenien-
te, como luego indicaremos, introducir alguna modificacién en la
regulacién vigente.

En segundo lugar, todas las Comunidades Auténomas han
aprobado leyes que regulan los documentos de instrucciones pre-
vias (o de declaracion de voluntades anticipadas) en materia de la
propia salud. Asimismo, por Real Decreto 24/2007, de 2 de febrero,
se ha regulado el Registro nacional de instrucciones previas y el



correspondiente fichero automatizado de datos de cardcter per-
sonal. También las Comunidades Auténomas han regulado sus
correspondientes registros. Ahora bien, la regulacién contenida
en estas normas es de un alcance muy limitado, pues tnicamen-
te se limitan a reconocer el derecho del paciente a rechazar un
tratamiento médico y, en algunos casos, también el derecho a la
"sedacién paliativa”, aunque ello pueda poner en peligro su vida.

Y, en tercer lugar, el Cédigo penal de 1995 modificé la regula-
cién de las conductas de intervencién en el suicidio de un tercero.
En la regulacién actual se castigan las conductas de induccién,
cooperacion ejecutiva y cooperaciéon necesaria al suicidio de un
tercero (sin que se especifique respecto de estas dos ultimas que
la conducta debe ser activa). Pero, junto a estas conductas, se ha
introducido un tipo atenuado en el que se castigan supuestos de
eutanasia que, con arreglo a los principios defendidos en el Mani-
fiesto, deberian ser impunes.

La ley que regula el contrato de seguros no se ha modificado.

Consideramos que todos estos cambios pueden valorarse
como un paso adelante respecto de la regulacién anterior. Sin
embargo, no se ha alcanzado el pleno reconocimiento del dere-
cho a la disposicién de la propia vida tal y como se defiende en el
Manifiesto y en la Propuesta alternativa.

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

Podria decirse que la opinién social ha ido evolucionando pro-
gresivamente hacia el reconocimiento del derecho de la persona
a decidir sobre su propia vida. Han pasado casi veinticinco anos
desde la aprobacién del Manifiesto y en el curso de estos afos tanto
en otros paises de Europa como en Espafia se han planteado casos
sumamente polémicos que han dado lugar a un amplio debate so-
bre el derecho de la persona a decidir, por si misma o através de su
representante, poner fin a su vida en contextos que pueden deno-
minarse de eutanasia. Igualmente, paises como Holanda, Bélgica,



Suiza, y, en Estados Unidos, estados como Oregon o Washington,
han reconocido el derecho de las personas a decidir sobre su vida,
aungue con un diferente alcance en cada uno de ellos. La experien-
cia en estos paises ha mostrado un uso racional de este derecho y
la ausencia de los posibles abusos que se podrian temer.

Los debates que han tenido lugar en los Gltimos afios mostra-
rian que la mayoria de la sociedad espafiola si parece cada dia
mds proclive a la aceptacién de una regulacién expresa como la
contenida en alguno de los paises antes mencionados. De hecho,
el resultado de las encuestas que sobre esta cuestiéon se han reali-
zado por el Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS) vendrian
a confirmar esta tendencia.

Asi, en una serie de estudios del CIS sobre la actitud de los
jovenes en torno a temas de gran trascendencia social, se puede
apreciar que una importante mayoria responde afirmativamente a
la pregunta sobre si estaria de acuerdo en que se ayude a morir a
un enfermo incurable que lo solicite. Esta actitud favorable de los
jovenes ha ido progresivamente en aumento: mientras que en el
ano 1995 el 70% se mostraba a favor, en el ano 2001 fue un 72,2%,
en 2005 ascendié a un 75% y en la ultima encuesta realizada en
2006 un 76% se muestra a favor.

Igualmente, este organismo realizé una encuesta en el ano
2002 sobre las "Actitudes y opiniones de los médicos ante la euta-
nasia”. La muestra utilizada fue de 1.567 médicos. El resultado fue
que el 59,9% estaba a favor de la despenalizacion de la eutanasia;
el 41,5% estaba de acuerdo con que la ley permitiese a los enfer-
mos pedir y recibir el suicidio asistido por un médico y/o la euta-
nasia activa, siempre que se tratase de enfermos terminales con
todas sus facultades mentales; y un 18% también estaba de acuer-
do, pero con independencia de que la enfermedad fuese terminal
o crénica (grave o irreversible). El 84,6% afirmé que los cuidados
paliativos no resolvian todas las situaciones de eutanasia.

Por ultimo, en lo que respecta a la poblacién general las en-
cuestas del CIS muestran también esa misma evolucién favorable.
En 1989, a la pregunta sobre si a un enfermo terminal se le deberia



poder administrar alguna sustancia que le permitiera morir, el 58%
de los encuestados respondieron que si. Veinte afios mds tarde, en
el afo 2009, en un estudio sobre "Atencién a pacientes con enferme-
dad terminal” las respuestas a las diversas preguntas relacionadas
con la eutanasia muestran que en torno al 60% de la poblacién apro-
baria la legalizacién de la eutanasia. Finalmente, en 2011, a la pre-
gunta sobre si estd de acuerdo con que en Espafia se apruebe una
ley que regule el derecho a una muerte digna, el 77,5% responde
que si; el 9,8% est& en contra; el 11,2% no sabe y el 1,5% no contesta.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

Por las razones que se acaban de exponer, entendemos que
es procedente mantener las lineas bésicas expresadas en el Mani-
fiesto y en la Propuesta Alternativa, si bien pensamos que seria con-
veniente introducir algunos cambios. Algunos son necesarios para
adaptar estos dos documentos a las reformas legislativas que han
tenido lugar desde su aprobacién en los afios 1991 y 1993, respecti-
vamente. Las otras modificaciones que se recomiendan responden
a la conveniencia de adaptar la Propuesta a la actual realidad so-
cial y criminoldgica.

A continuacién, se indican las decisiones que se considera
procedente mantener y las modificaciones que resulta convenien-
te introducir.

4.1. Decisiones que se considera procedente mantener.

Se propone mantener la actual redacciéon del Manifiesto,
modificando tnicamente la redaccién del siguiente parrafo: “La
vigente redaccién del articulo 409 del Cédigo Penal resulta, a la
luz de lo afirmado, sumamente insatistactoria”.

La redaccién que se propone es la siguiente: “"La vigente re-
dacciéon del articulo 143 del Cédigo Penal resulta, a la luz de lo
afirmado, insatisfactoria”.



4.2. Decisiones que se deben modificar ante los cambios produ-
cidos en la realidad social, criminolégica o institucional.

Se propone la modificacion de la propuesta de reforma del
Cédigo penal contenida en la Propuesta alternativa.

Redaccién contenida en la Propuesta alternativa que se con-
sidera conveniente modificar: “No serd punible la produccién de
la muerte de otro por parte de un médico o de cualquier otra per-
sona bajo su direccién, si media la solicitud expresa, libre y seria
de una persona mayor de 18 anos que tenga capacidad natural de
juicio, siempre que ésta padezca graves sufrimientos no evitables
ni notoriamente atenuables de otro modo y que se deriven de una
afeccién incurable que le conducird préximamente a la muerte o
que, siendo permanente, le incapacita de manera generalizada
para valerse por si misma”.

Redaccién que se propone: "No serd punible ni la colabo-
raciéon (en) ni la produccion de la muerte de otro por parte de un
médico o de cualquier otra persona bajo su direccién, si media la
solicitud expresa, libre y seria de una persona que tenga capaci-
dad natural de juicio, siempre que ésta padezca graves sufrimien-
tos no evitables que se deriven de una afeccién incurable que le
conducird préoximamente a la muerte o que, siendo permanente,
le incapacita de manera generalizada para valerse por si misma.

En su caso, se entenderd por solicitud expresa, libre y seria
la manifestada en un documento de instrucciones previas o de vo-
luntades anticipadas”.

Entendemos que la impunidad de estas conductas debe ex-
tenderse a los supuestos en los que la persona que formula la soli-
citud tenga capacidad natural de juicio, aunque no haya alcanzado
la mayoria de edad. Lo relevante en estos casos es que la persona
que se encuentra en alguna de las situaciones descritas en el pre-
cepto tenga capacidad para entender el alcance de su decisién y
pueda decidir por si misma lo que es mejor para ella. Asimismo,
hemos optado por incluir, respecto de la situacién de enfermedad
o padecimiento, la redaccidn prevista en el actual articulo 143.4 del



Codigo penal. Esta tltima nos parece mds sencilla y, al mismo tiem-
po, més taxativa que la férmula de la Propuesta que habla de sufri-
mientos que no sean "notoriamente atenuables”.

Respecto de las conductas de intervencién en el suicidio de
un tercero, nos parece conveniente mantener la actual regulacion
prevista en los nimeros 1 y 3 del articulo 143 y suprimir el nime-
ro 2. De esta forma, se castigarian la induccién y la cooperacion
ejecutiva al suicidio, cuando la decisién del suicida no pueda con-
siderarse plenamente libre y responsable, pero seria impune la
cooperacion al suicidio (tanto la cooperaciéon necesaria como la
mera complicidad). Aunque esta previsidn normativa no coincide
enteramente con la contenida en la Propuesta, consideramos que
se trata de una regulacién aceptable y coherente con los princi-
pios en los que se basa el documento de 19931

Por lo demds, se deberian suprimir las definiciones y las di-
versas hipdtesis que se plantean en la Propuesta. Tales previsiones
no parecen necesarias y obstaculizan la claridad del documento.

4.3. Decisiones que se deben modificar porque defendemos una
nueva fundamentacion.

Se propone la introduccién de un nuevo numero 3 en el articulo
4 dela Ley 41/2002 y que el actual numero 3 pasa a ser el nimero 4.

1. Redaccién que se propone del articulo 4, relativo al dere-
cho a la informacién asistencial: “1. Los pacientes tienen
derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacién en
el dmbito de su salud, toda la informacién disponible so-
bre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la
Ley. Ademds, toda persona tiene derecho a que se respe-
te su voluntad de no ser informada. La informacién, que
como regla general se proporcionard verbalmente de-

1 No obstante la cuestion serd objeto de debate en la proxima Asamblea del GEPC
a celebrar los dias 21 y 22 de octubre de 2016.



jando constancia en la historia clinica, comprende, como
minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencidn,
con sus riesgos y sus consecuencias.

2. La informacién clinica forma parte de todas las actuacio-
nes asistenciales, serd verdadera, se comunicard al pa-
ciente de forma comprensible y adecuada a sus necesi-
dades v le ayudard a tomar decisiones de acuerdo con su
propia y libre voluntad.

3. En el caso de que el diagnéstico fuese de enfermedad
degenerativa o con riesgo de incapacidad tras el trata-
miento, se informard al paciente sobre la conveniencia de
formalizar su declaracién de voluntad vital anticipada o
de modificar la ya realizada.

4. Elmédico responsable del paciente le garantiza el cumpli-
mento de su derecho a la informacidn. Los profesionales
que le atiendan durante el proceso asistencial o le apli-
quen una técnica o un procedimiento concreto también
serdn responsables de informarle”.

Nos parece imprescindible que el derecho a la informacién
asistencial incluya expresamente el derecho a ser informado de
la posibilidad de redactar un documento de instrucciones previas,
sobre todo cuando el diagndstico sea de una enfermedad que
puede llevar al paciente a una situacién en la que ya no se en-
cuentre en condiciones de poder tomar decisiones sobre su vida.

También se propone la reforma del articulo 11 de la Ley
41/2002, que en el momento actual dice lo siguiente: “1. Por el do-
cumento de instrucciones previas, una persona mayor de edad,
capaz y libre, manifiesta, anticipadamente, su voluntad, con obje-
to de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a situacio-
nes en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos perso-
nalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una
vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los
érganos del mismo. El otorgante del documento puede designar,
ademds, un representante para que, llegado el caso, sirva como



interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar
el cumplimiento de las instrucciones previas.

2. Cada servicio de salud regulard el procedimiento ade-
cuado para que, llegado el caso, se garantice el cumpli-
miento de las instrucciones previas de cada persona, que
deberdn constar siempre por escrito.

3. No serdn aplicadas las instrucciones previas contrarias
al ordenamiento juridico, a la “lex artis”, ni las que no se
correspondan con el supuesto de hecho que el interesado
haya previsto en el momento de manifestarlas. En la histo-
ria clinica del paciente quedard constancia razonada de
las anotaciones relacionadas con estas previsiones.

4. Las instrucciones previas podrdn revocarse libremente en
cualquier momento dejando constancia por escrito.

5. Conelfin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional
de las instrucciones previas manifestadas por los pacientes
y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién
de las respectivas Comunidades Auténomas se creard en
el Ministerio de Sanidad y Consumo el Registro nacional de
instrucciones previas que se regird por las normas que re-
glamentariamente se determinen, previo acuerdo del Con-
sejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.”

Modificaciones que se proponen (en cursiva): 1. Por el docu-
mento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, ca-
paz y libre, manifiesta, anticipadamente su voluntad, con objeto de
que ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en
cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmen-
te, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llega-
do el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los érganos
del mismo. Ademas, el otorgante sera informado de la posibilidad de
designar un representante para que, llegado el caso, sirva como
interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar
el cumplimiento de las instrucciones previas.



2. Cada servicio de salud regulard el procedimiento ade-
cuado para que, llegado el caso, se garantice el cumpli-
miento de las instrucciones previas de cada persona, que
deberdn constar siempre por escrito. Estas instrucciones
deberan reflejarse en la historia clinica del paciente y en ella
ha de quedar constancia razonada de las anotaciones relacio-
nadas con estas previsiones.

3. Las instrucciones previas podrdn revocarse libremente en
cualquier momento dejando constancia por escrito.

4. Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio na-
cional de las instrucciones previas manifestadas por los
pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacién de las respectivas Comunidades Auténo-
mas se creard en el Ministerio de Sanidad y Consumo el
Registro nacional de instrucciones previas que se regird
por las normas que reglamentariamente se determinen,
previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Na-
cional de Salud.”

La supresién del numero 3 tiene dos objetivos. Por un lado,
suprimir la obviedad de que no podrdn ser aplicadas las instruc-
ciones previas contrarias al ordenamiento juridico o que no se
correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya
previsto en el momento de manifestarlas. Y, por otro lado, eliminar
la referencia alalex artis a fin de evitar que sirva como clausula de
imposicién discrecional del “criterio del médico” por encima del
criterio del propio paciente. Asimismo, aunque las instrucciones
previas deben constar en los Registros previstos al efecto, consi-
deramos imprescindible que figuren también en la historia clinica
del paciente para agilizar el conocimiento por parte del equipo
sanitario encargado de su asistencia.

Se propone igualmente la modificacion del articulo 21 de la
Ley 41/2002, relativo al alta del paciente, que en la actualidad dis-
pone lo siguiente: “1. En caso de no aceptar el tratamiento prescri-
to, se propondrd al paciente o usuario la firma del alta voluntaria.



Sino la firmara, la direccién del centro sanitario, a propuesta del
médico responsable, podrd disponer el alta forzosa en las condi-
ciones reguladas por la Ley. El hecho de no aceptar el tratamiento
prescrito no dard lugar al alta forzosa cuando existan tratamien-
tos alternativos, aunque tengan cardcter paliativo, siempre que
los preste el centro sanitario y el paciente acepte recibirlos. Estas
circunstancias quedardn debidamente documentadas.

2. En el caso de que el paciente no acepte el dalta, la direc-
cién del centro, previa comprobacién del informe clinico
correspondiente, oird al paciente y, si persiste en su nega-
tiva, lo pondré& en conocimiento del juez para que confir-
me o revoque la decisién.”

Modificaciones que se proponen (en cursiva): “1. En caso de
no aceptar el tratamiento prescrito, se propondrd al paciente o
usuario la firma del alta voluntaria. Si no la firmara, la direccion
del centro sanitario, a propuesta del médico responsable, podrd
disponer el alta forzosa en las condiciones reguladas por la Ley. El
hecho de no aceptar el tratamiento prescrito no dara lugar al alta for-
zosa cuando existan tratamientos alternativos, en este o en otro centro,
aunque tengan caracter paliativo y el paciente acepte recibirlos. Estas
circunstancias quedardn debidamente documentadas.

2. En el caso de que no haya tratamiento alternativo alguno, ni
tan siquiera paliativo, o el paciente se niegue a recibir cual-
quier tratamiento, y no acepte el alta, la direccién del centro,
previa comprobacién del informe clinico correspondiente,
oird al paciente vy, si persiste en su negativa, lo pondra
en conocimiento del juez para que confirme o revoque la
decisién.”

Para garantizar el derecho del paciente a rechazar el trata-
miento prescrito, se propone la supresién de la referencia a que la
aplicaciéon del tratamiento alternativo de carécter paliativo depen-



da de que se preste en el mismo centro sanitario. Lo que parece
desprenderse de la redaccién actual es que si el centro sanitario
en el que se encuentre el paciente no puede prestar el tratamiento
alternativo de cardcter paliativo, aunque si pudiese recibirlo en
otro centro, se podrd disponer el alta forzosa del paciente.
Ademds, entendemos que sélo en el caso de que no haya tra-
tamiento alternativo de cardcter paliativo o el paciente se niegue
a recibirlo procederd que la direccién del centro, si el paciente
persiste en su negativa a aceptar el alta forzosa, lo ponga en co-
nocimiento del juez para que confirme o revoque la decisién.

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

La mayor parte de las modificaciones que se proponen son
consecuencia de los cambios legislativos que han tenido lugar
desde la aprobacién del Manifiesto y de la Propuesta alternativa;
v las razones que justificarian esos cambios son las expresadas a
lo largo de este documento.



III e TRATAMIENTO JURIDICO
DE LA OBJECION DE CONCIENCIA
(1995)

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA

El Manifiesto sobre el ejercicio del derecho a la objecién de con-
ciencia, aprobado el 5 de noviembre de 1993, se centraba en la ob-
jecién de conciencia al servicio militar obligatorio. Con la desapa-
ricién de éste, deja de tener sentido discutir sobre este supuesto.

También se planteaba la cuestion de la objecién de concien-
cia en relacién con la interrupcién voluntaria del embarazo. Res-
pecto de esta parte del Manifiesto, consideramos que, aun cuan-
do en lo nuclear sigue siendo vdélido, seria conveniente un plan-
teamiento mas generalizador en relacion con la actividad médica.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR DESPUES DE LA APROBACION DEL
MANIFIESTO.

2.1. Constatacién de si nuestros documentos han tenido
una influencia directa en estas modificaciones.

En el articulo 19.2 de la Ley Orgdnica 2/2010, de Salud Sexual
vy Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria del embarazo, se
regula la objecién de conciencia en el contexto de las medidas
para garantizar los servicios de salud. Segun dispone este pre-
cepto, "[...] Los profesionales sanitarios directamente implicados
en la interrupcién voluntaria del embarazo tendrén el derecho de
ejercer la objecién de conciencia sin que el acceso y la calidad



asistencial de la prestacién puedan resultar menoscabadas por el
ejercicio de la objecion de conciencia. El rechazo o la negativa a
realizar la intervencién de interrupcién del embarazo por razones
de conciencia es una decisién siempre individual del personal sa-
nitario directamente implicado en la realizacién de la interrupcion
voluntaria del embarazo, que debe manifestarse anticipadamente
y por escrito. En todo caso los profesionales sanitarios dispensa-
rdn tratamiento y atencién médica adecuados a las mujeres que
lo precisen antes y después de haberse sometido a una interven-
cién de interrupcion del embarazo.

Si excepcionalmente el servicio publico de salud no pudiera
facilitar en tiempo la prestacién, las autoridades sanitarias reco-
nocerdn a la mujer embarazada el derecho a acudir a cualquier
centro acreditado en el territorio nacional, con el compromiso es-
crito de asumir directamente el abono de la prestacién.”

2.2. Verificacién de las modificaciones que coinciden o se
aproximan a los fundamentos de nuestros documentos.

El articulo 19.2 de la Ley Orgdnica 2/2010 coincide con el
Manifiesto en lo que se refiere a que la objecién de conciencia
sea individual. De acuerdo con este precepto, solo podrén objetar
los profesionales sanitarios directamente implicados en la reali-
zacién de la interrupcién voluntaria del embarazo. Asimismo, se
recoge que la objecién deberd manifestarse anticipadamente y
por escrito.

2.3. Verificaciéon de las modificaciones que contradicen o
se alejan de los fundamentos de nuestros documentos.

El precepto indicado diverge del Manifiesto en cuanto se re-
coge, aun cuando sea como excepcion, la posibilidad de que no se
lleve a efecto la prestacién. Se obliga en este caso a la embarazada
a acudir a una clinica acreditada, aunque se establece que el servi-
cio se pagard directamente por el sistema publico de salud.



Aun cuando a primera vista parezca que de esta forma se
solventa la obligacién de prestar el servicio y que se respeta el
derecho de la mujer a ser atendida, en realidad no es asi, por mul-
tiples razones. Entre las mismas se encuentran, de modo espe-
cialmente relevante, los retrasos que ello puede conllevar, mdxi-
me teniendo en cuenta la importancia que tiene la adecuacion de
esta prestacién a un calendario de intervencidn. Este problema
es evidente en la medida en que la legalidad de la interrupcién
voluntaria del embarazo depende de que se cumplan los plazos
establecidos legalmente.

Asimismo, esta excepcidn, en cuanto supone que la tramita-
cién debe realizarse en la Administracién, puede representar una
grave lesion de la intimidad de la embarazada.

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

3.1. Breve descripcidn de los cambios producidos en la rea-
lidad delincuencial o social del asunto objeto de estudio.

Como ya se ha indicado al principio del presente documento,
los cambios en esta materia son muy relevantes, especialmente
a nivel legislativo. La desaparicién del servicio militar obligatorio,
por un lado, y la regulacién de la objecién de conciencia en el dm-
bito de la interrupcién voluntaria del embarazo, por otro, conllevan
un cambio sustancial en la realidad legislativa.

3.2. Breve descripcién de las modificaciones producidas en
las opiniones sociales y expertas sobre el asunto.

Hay muy pocas encuestas del CIS posteriores a 1991 en rela-
cidén con esta cuestién. Las que se llevaron a efecto se centraban
en la objecién de conciencia al servicio militar obligatorio. La Gilti-
ma, de 2010, indicaba que un 50 % de los espatioles eran favora-
bles a la objecién de conciencia.



El problema de estas encuestas es que en muchos casos la
opinidn favorable se sustenta en la voluntad de apoyar la objecion
de conciencia respecto de cuestiones relacionadas con la postura
de la Iglesia Catdlica. Asi, por ejemplo, en una encuesta llevada a
efecto por TVE en marzo de 2007, un 56% de los espatioles se mos-
traba favorable a la objecién de conciencia respecto de la asigna-
tura de Educacion para la Ciudadania. No obstante, no siempre
es asi y en otras ocasiones la objecién de conciencia tiene un sig-
nificado social muy positivo. Por ejemplo, en agosto de 2012, més
de mil médicos de toda Espana se acogieron a la objecién de con-
ciencia para seguir asistiendo sanitariamente a los inmigrantes.
Segun la Sociedad Espatiola de Medicina de Familia y Comuni-
taria (SEMFYC), 1.035 profesionales de toda Espana ya han mani-
festado que seguirdn atendiendo a las personas que acudan a los
servicios médicos aunque sean inmigrantes en situacién irregular.
Esta cifra se ha empezado a contar desde el 10 de julio de 2012.
En la web de esa entidad se ha creado un aplicativo en el que
los profesionales del sector pueden rellenar un documento para
adherirse a la objecién de conciencia. Por comunidades auténo-
mas, la Comunidad de Madrid ocupa la primera posicién con 266
médicos, seguida de Catalufia, con 175; Andalucia, cuenta con 96
profesionales; Galicia, con 89; Aragdn, con 86; la Comunidad Va-
lenciana y Baleares, con 77 cada una; Castilla y Ledn, con 76; Pais
Vasco, con 47; Cantabria, con 45. Tras estas, las Comunidades con
menos profesionales que se han unido al movimiento de protes-
ta son Asturias, con 36 profesionales; Navarra, con 32; Regién de
Murcia, con 30; Canarias, con 29; La Rioja, con seis; Melilla, con
tres. SEMFYC “colaboraré con la ONG Médicos del Mundo para
fomentar este derecho entre el personal sanitario”.

Entendemos que la opinién social al respecto no ha cambia-
do sustancialmente, en tanto la objecién de conciencia, como con-
secuencia del derecho a la libertad ideolégica, debe respetarse
siempre que no suponga lesién de derechos de terceros.

Esta es la linea general del Manifiesto, que sigue plenamente
vigente en la actualidad.



Por otra parte, los ejemplos expuestos demuestran que los
casos sobre los que puede recaer la objecién de conciencia son
muy variados y reflejan posturas ideoldgicas opuestas.

3.3. Breve descripcién de los cambios registrados en el
abordaje del asunto por los actores institucionales.

Los cambios operados en este tema son evidentes a partir de
la Ley sobre Interrupcién Voluntaria del embarazo y la correspon-
diente modificacién del Cédigo penal. En particular, en cuanto se
regula un supuesto especifico de objecién de conciencia en esta
materia.

La cuestién reside, en particular, en la reflexién sobre si esa
redaccion es la adecuada y, en general, en si atendiendo a los di-
ferentes supuestos sobre los que puede recaer es mas adecuada
otra técnica legislativa.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

4.1. Decisiones que se considera procedente mantener.

Es procedente mantener las lineas bdsicas de los requisitos
para la legitimidad de la objecién de conciencia.

4.2, Decisiones que se deben modificar ante los cambios
producidos en la realidad social, criminolégica o institucional.

De una parte, los cambios legislativos operados determinan
la necesidad de modificar las anteriores decisiones. De otra, los
avances médicos y la complejidad de estos hacen recomendable
no cenirse al problema de la interrupcién voluntaria del embara-
zo, sino plantear una legislacién general sobre la objecién de con-
ciencia en el dmbito sanitario.



Valga la referencia a dos ejemplos. Si realmente se despe-
naliza la eutanasia, tal y como proponemos, es seguro que tal
circunstancia planteard problemas de objecién de conciencia.
Otro ejemplo seria la complejidad a la que se estd llegando en el
tema de la reproduccién asistida. Hay profesionales que estando
en principio de acuerdo con ella, consideran que determinadas
modalidades podrian ser contrarias al concepto de dignidad de
la persona.

Hemos visto, asimismo, que se pueden plantear otras situa-
ciones que llevan a los profesionales a objetar acerca de temas
relacionados con la asistencia sanitaria, como por ejemplo la
atencién a los inmigrantes.

4.3. Decisiones que se deben modificar porque defende-
mos una nueva fundamentacién del asunto.

En consecuencia creemos que lo adecuado seria proponer
una Ley sobre la Objecién de Conciencia en el Ambito Sanitario
o, en su caso, una modificacién de la actual Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documenta-
cién clinica, incluyendo la posibilidad de objetar en conciencia,
con sus correspondientes requisitos y limites.

Es indispensable que en esa ley se evidencie que la objecién
de conciencia sélo puede ejercitarse cuando con ello no se afec-
ten derechos de terceros.

En esta ley o modificacién legislativa se tendrian que tener en
cuenta los siguientes aspectos:

la objecién de conciencia, en cuanto ejercicio de la libertad
de conciencia, podré tener su origen en motivos religiosos o laicos.
Y ello porque, especialmente frente a determinadas prestaciones
sanitarias, la objecién puede deberse a planteamientos diferentes
en lo concerniente a ideas politicas o de pensamiento acerca de
la dignidad de la persong;



a)

la objecién de conciencia, en cuanto ejercicio del derecho
a la libertad de conciencia, debe ser individual. En ningtin
caso podrd ser ejercida por instituciones;

deberd concretarse la prestacién sanitaria ala que se ob-
jeta;

solo podrdn objetar aquellos profesionales sanitarios que
intervengan directamente en la prestacién de la asisten-
cia sanitaria sobre la que se objete; en consecuencia, no
estardn legitimados para objetar aquellos profesionales
que realicen actuaciones preparatorias o posteriores a la
misma;

con cardcter previo a poder alegar la objecién de con-
ciencia para no prestar una determinada asistencia mé-
dica, el objetor en conciencia deberd registrarse como tal;
este Registro se llevard a cabo por el Servicio Pablico en
el que redliza su actividad y respetard la normativa vigen-
te acerca de la protecciéon de datos de cardcter personal;
la existencia del Registro es necesaria para poder garan-
tizar la prestacion de los servicios sanitarios; solo asi serd
posible organizar un Servicio de forma respetuosa con el
derecho a la prestacién sanitaria;

en la medida en que la actividad médica se lleva a efecto
durante toda una vida profesional, es perfectamente ima-
ginable la posibilidad de una objecién de conciencia so-
brevenida; en todo caso, tal y como ya se ha dicho, esta
objecién de conciencia deberd inscribirse en el Registro
con cardcter previo a negarse a und prestaciéon

en ningun caso la objecién de conciencia podrd justificar
la denegacion de una prestacion a la que se tenga dere-
cho; en orden a poder organizar adecuadamente el servi-
cio para garantizar la prestacién, el objetor de conciencia
deberd asumir las funciones que legitimamente se le atri-
buyan a tal efecto

cuando la objecién de conciencia pueda de alguna forma
afectar a la prestacién de la asistencia, el profesional sa-



nitario deberd ponerlo en conocimiento de su paciente al
comienzo de la relacién asistencial.

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

Atendiendo a los cambios legislativos, asi como a los avan-
ces médicos y los cambios sociales, se considera mds adecuada
una legislacion general en materia de objecién de conciencia en
el dmbito sanitario.

Esta postura se justifica, asimismo, en que la existencia de
una objecidén de conciencia limitada a un dmbito concreto de la
asistencia sanitaria podria interpretarse, a sensu contrario, en el
sentido de que en los demds supuestos tal objecién no seria po-
sible. Asimismo, ello podria conducir a una regulacién casuistica
con los problemas que esta técnica legislativa suscita.



I Vo TRATAMIENTO JURIDI-
CO DE LA DISCRIMINACION Y DE
LA EXTRANJERIA (1997)

El Manifiesto sobre diversidad cultural y politica criminal, firma-
do el 30 de marzo de 1996, parte de la constatacién de la diver-
sidad cultural de la sociedad espanola de ese momento y de la
necesidad de centrar el estudio de cualquier alternativa a la re-
gulacién vigente fundamentada en el principio de igualdad y en la
prohibicién de discriminacién (articulo 14 de la Constitucién espa-
fola) como premisas para garantizar la convivencia, recordando
el papel activo que los poderes publicos estédn llamados a desem-
penar, al quedar obligados desde el articulo 9.2 CE.

En esencia, el Manifiesto se centraba en “"dos grandes prin-
cipios politico criminales que deberian presidir las decisiones le-
gislativas en este dmbito especifico”: en primer lugar, “el deber de
los poderes publicos de adoptar medidas dirigidas a prevenir ac-
titudes discriminatorias en el seno de la sociedad” y, en segundo
lugar, "el deber del propio Estado de evitar actuaciones que pue-
dan interpretarse o de hecho signifiquen un trato discriminatorio”.
De ahi que resulte criticable el amplio recurso a la expulsién para
extranjeros condenados o procesados.

Desde el Manifiesto sobre diversidad cultural y politica crimi-
nal se realizan dos propuestas alternativas: la primera, relativa al
Tratamiento de la discriminacién en el Cédigo penal” vy, la segunda,
al Tratamiento juridico de la extranjeria, ambas aprobadas el 1 de
noviembre de 1997.




PRIMERA PARTE: DISCRIMINACION.

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

Las propuestas que se hicieron entonces sobre la regulacion
de la discriminacién en el Cédigo penal fueron de corte minima-
lista, defendiendo fundamentalmente la eliminacién de un nimero
considerable de preceptos:

Modificaciones puntuales: se propuso la eliminacion de las
referencias al antisemitismo en los articulos 22.4 y 510 (al quedar
tal motivo incluido en otros ya recogidos en ambos articulos); de
la "situaciéon familiar” en el articulo 510, pues “carece de nitido
contenido de rechazo social que da sentido y unidad al resto de
las causas de discriminacion”; v de la circunstancia del “sexo” de
todos los preceptos del Cédigo en los que estaba incluida, excep-
to en el delito de discriminacién laboral, en el que se optaba por
mantenerlo; la fundamentaciéon que se ofrecia a la exclusién del
"sexo" en todos esos casos era que la discriminacion basada en
¢l "no es equiparable en términos generales a las situaciones de
marginacién originadas en otras circunstancias personales o so-
ciales, lo que aconseja un tratamiento diferenciado que en gran
medida conduce a otros dmbitos juridicos menos represivos”;

Modificaciones especificas: se presentaba una alternativa de
la circunstancia agravante de discriminacion, cuya finalidad era
acotar su dmbito de aplicacion a los delitos contra bienes juridicos
personales, asi como su propia fisonomia, reconduciéndola objeti-
vamente a pardmetros mds tangibles y relacionados con algunas
caracteristicas de la victima!; se proponia la eliminacién de los
numeros | y 2 del articulo 510 (que se entendia que vulneraban los

1 La propuesta que se hacia era la siguiente: “cometer un delito contra la vida,
la integridad, la libertad, la libertad sexual, la intimidad, la inviolabilidad del
domicilio, el honor o el patrimonio por razén de la ideologia, religién o creencias
de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su orientacién sexual, la
enfermedad o minusvalia que padezca”.



principios de seguridad juridica, de responsabilidad por el hecho
y non bis in idem), 515.5 (por ser innecesario y perturbador) y 607.2
(por suponer una muestra de derecho penal de autor); ademds,
se propuso la modificacién de los nimeros 1 y 2 del articulo 511 y
del articulo 512 con el fin de unificar las causas de discriminaciéon
con las recogidas en el articulo 22.4; también se proponia la am-
pliacién del articulo 607.1 apartado | para incluir expresamente a
los grupos politicos; modificacién sistemdtica: la inclusién de los
delitos previstos en los articulos 511 y 512 dentro de una seccién
independiente del Capitulo IV del Titulo XX, bajo la ribrica “de los
delitos de discriminacion”.

Desde entonces hasta hoy, los cambios sugeridos en los pre-
ceptos incluidos en los bloques | y 3 no han tenido lugar. Si han
sido reformados los preceptos cuya modificacién se reivindicaba
en el grupo segundo, aunque no siempre en el sentido indicado en
nuestra Propuesta. A ellos se va a prestar atencién a continuacion.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR DESPUES DE LA APROBACION DEL
MANIFIESTO.

2.1. Modificaciones legislativas.

Desde 1996 hasta hoy se han aprobado varias leyes impor-
tantes que han venido a modificar el tratamiento juridico de la dis-
criminacién, si bien ala vista de su contenido y del dmbito concre-
to de la discriminacién al que se han referido, la parte sustancial
de nuestra Propuesta no ha sido afectada, en la medida en que
tales grandes cambios legislativos se han centrado en la discrimi-
nacién basada en el sexo y/o género, sobre la que sigue pendien-
te un pronunciamiento por parte del Grupo?.

2 Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracién del
impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno; Ley
Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccién integral contra la violencia
de género; Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en



En efecto, en 1996 nos limitamos al estudio de los delitos de
genocidio y, dentro de los delitos cometidos con ocasién del ejer-
cicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
garantizados por la Constitucién (Seccién [ del Capitulo IV del Ti-
tulo XXI), al delito de provocacién a la discriminacién, al odio o
a la violencia, junto con la circunstancia agravante de discrimi-
nacién: son los que hoy reconoce la doctrina y la jurisprudencic,
mds que como delitos de “discriminacién”, como delitos de “odio”.
Este conciso dmbito del tratamiento juridico de la discriminacion
dentro de nuestro Cédigo penal también ha sufrido reformas tras
la aprobacién de la Decisiéon Marco 2008/913/JAl del Consejo, de
28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el
Derecho penal (Diario Oficial de la Unién Europea num. L 328 de
6/12/2008) que, sin embargo, no ha sido objeto de transposicién
hasta la aprobacién de la Ley Orgdnica 1/2015, de 31 de marzo.

2.1.1. Modificaciones de la circunstancia agravante de discrimi-
nacion (articulo 22.4%).

Desde la aprobacién del Cédigo penal de 1995 -y de nuestro
Manifiesto-, la primera modificacién que sufrid la circunstancia
de discriminacién se produjo con ocasién de la aprobaciéon de
la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, que sustituyd la referen-
cia al "sexo u orientacién sexual”, por la de “sexo, orientacién o
identidad sexual”, con una finalidad claramente ampliatoria de la
diccién del precepto. Esa reforma no tuvo en consideraciéon que
también el articulo 510.1 y 2 se referia al "sexo” y a la “orientacién

materia de derecho a contraer matrimonio; Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Més especificamente, puede
verse la Orden Ministerial PRE/528/2009, de 2 de marzo, que modifica la Orden
PRE/2622/2007, por la que se modifica el cuadro médico de exclusiones que estaba
vigente desde 1989, eliminando: “la ausencia total o parcial de pene” como uno
de los motivos "médicos” para rechazar a una persona que solicita su ingreso en
cualquier cuerpo o unidad de las Fuerzas Armadas.



sexual”, y que por tanto, la inclusién de la identidad sexual en el
articulo 22.4 y no en aquel daba lugar a un tratamiento injustifica-
damente incoherente.

Con posterioridad, la Ley Orgdnica 1/2015 ha vuelto a so-
meter a reforma la circunstancia agravante, corrigiendo simul-
téneamente la falta de coordinacién que produjo la Ley Orgd-
nica 5/2010 con la modificacién del articulo 510, como proponia
nuestro Manifiesto. Asi, hoy el articulo 22.4 sefiala que agrava la
pena “cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra
clase de discriminacién referente a la ideologia, religién o creen-
cias de la victima, la etnia, raza o nacidén a la que pertenezca,
su sexo, orientacién o identidad sexual, razones de género, la
enfermedad que padezca o su discapacidad”. El legislador ha
pretendido dotar de nombre propio y autonomia dentro de la cir-
cunstancia de discriminacién al "género”, que se separa inten-
cionadamente del “sexo, orientacion o identidad sexual”, a fin de
identificar formas de discriminacién en razén de género que a su
vez no estdn basadas en el sexo, en sentido opuesto al concepto
de violencia de género en razén de sexo del articulo | de la Ley
Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccidn integral fren-
te a la violencia de género.

Y esta es la misma redaccién que la Ley Orgdnica 1/2015 ha
venido a dar al delito de discriminacién del articulo 510. De esta
forma, no solo corrige el destase que provocd la Ley Orgdénica
1/2010, sino que individualiza dentro del delito los motivos de gé-
nero, al incluir en el remozado articulo 510, en lo que aqui ahora
interesaq, la referencia al “sexo, orientacién o identidad sexual, por
razén de género, enfermedad o discapacidad”.

Las sucesivas reformas operadas desde 1996 en la circuns-
tancia agravante de discriminacién se han llevado a cabo de es-
paldas a la Propuesta del Grupo que, en lo que a este punto se
refiere, consistia en eliminar el sexo, que ha sido precisamente el
elemento a partir del cual se ha producido la paulatina ampliacion
de la circunstancia a la “orientacién, identidad sexual” en 2010 y
al "género” en 2015.



2.1.2. Modificaciones del delito de discriminacion laboral (articu-
lo 314).

La LO 15/2008, de 25 de noviembre, elevd la pena de mul-
ta del delito de discriminacion laboral del articulo 314, que era
de seis a doce meses, a doce a veinticuatro meses, manteniendo
como dlternativa la misma pena de prisién, poniendo con ello de
manifiesto el mayor reproche penal que merece la conducta.

El Grupo proponia que la pena fuera conjunta de prisién y
multa, ademdas de otras modificaciones sustanciales, como la eli-
minacién de la discriminacién por el parentesco con otros trabaja-
dores de la empresa y de la reparacién de los danos econémicos
que se hayan derivado.

2.1.3. Modificaciones del delito de genocidio (articulo 607.1).

También ha sufrido cambios el delito de genocidio. El primero
de ellos a través de la Ley Orgdmica 5/2010, quedando redactado
como sigue: "Los que, con propdsito de destruir total o parcialmen-
te un grupo nacional, étnico, racial, religioso o determinado por la
discapacidad de sus integrantes, perpetraren alguno de los actos
siguientes, serdn castigados [...]". La reforma consistié en incluir
un grupo determinado por la discapacidad de sus integrantes. En
nuestra Propuesta se incluia el "grupo politico” que, no obstante,
sigue quedando fuera.

Por su parte, la Ley Orgdmica 1/2015 vuelve a someter al de-
lito de genocidio a reforma. Los cambios operados no afectan a
sus elementos esenciales, que quedan igual. Se agravan las pe-
nas, castigando las modalidades de genocidio previstas en los
numeros | y 2 con prisién permanente revisable y aumentando
la duracién del resto de penas de prisién temporales. Asimismo,
se anade ahora la imposicién en todo caso de una inhabilitacién
especial para “profesién u oficio educativos, en el dmbito docente,
deportivo y de tiempo libre, por un tiempo superior entre tres y cin-
co afos al de la duracién de la pena de privacién de libertad im-



puesta en su caso en la sentencia, atendiendo proporcionalmente
a la gravedad del delito y a las circunstancias que concurran en
el delincuente”.

Finalmente, la Ley Orgdnica 1/2015 desplaza el delito de “jus-
tificacién del genocidio” del numero 2 del articulo 620 al articulo
510, dentro de los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas garan-
tizados por la Constitucién (Titulo XXI), sobre el que lleva a cabo
cambios muy profundos que se comentan a continuacién.

2.1.4. Modificaciones del delito de incitacién al odio (articulo 510).

Las modificaciones llevadas a cabo por la Ley Orgdnica
1/2015 en el articulo 510 son muy amplias. Por lo que se refiere al
tipo basico, ademds de agravar el limite méximo de la pena de
prisién, el delito de incitacién al odio reclama ahora que la accidén
tipica se lleve a cabo publicamente, restringiendo con ello la con-
ducta que hasta ahora castigaba el articulo 510 y a la vez exigién-
dole una mayor ofensividad. El efecto restrictivo asi conseguido
desaparece cuando junto al acto de "provocacién” a la discrimi-
nacién se incluye ahora fomentar, promover o incitar “directa o
indirectamente” al odio, hostilidad, discriminacién o violencia por
los mismos motivos que hasta ahora, a los que se suma la perte-
nencia a una nacién®.

El resto del articulo 510 es nuevo, fruto de la refundicién de
las conductas que hasta ahora castigaba su niimero 2 (centradas
en la difusién de informaciones injuriosas sobre grupos o asocia-
ciones) y el delito de justificacién del genocidio, que deja de estar
en el articulo 607 y se traslada a esta sede con cambios conside-

3 La reforma se aprovecha para eliminar la referencia a la minusvalia,
sustituyéndola por el término “discapacidad”. Llama la atencién que no se haya
tenido en cuenta el mismo criterio que el sefialado en el articulo 258 de la Ley
Orgdnica 1/2015, que establece una sustituciéon general del término “incapaz” o
"incapaces” por “persona con discapacidad necesitada de especial proteccién” o
"personas con discapacidad necesitada de especial proteccién”.



rables. Asi, se pasa de castigar la justificacién del delito de ge-
nocidio* a tipificar una serie mas amplia de conductas (levadas
a cabo por personas fisicas o juridicas, segun dispone el articulo
510 bis) tendentes a fomentar, promover o incitar directa o indirec-
tamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un
grupo, una parte del mismo o una persona determinada por los
mismos motivos que caracterizan al genocidio.

La propuesta del Grupo consistia en eliminar los nimeros 1
y 2 del articulo 510, porque se entendia que vulneraban los prin-
cipios de seguridad juridica, responsabilidad por el hecho y non
bis in idem. Como hemos visto, sin embargo, se amplia su dmbito
tipico. El legislador, lejos de tener en consideracién las propues-
tas del Grupo, se mantiene y profundiza en la linea por nosotros
criticada.

Las reformas operadas en este punto, asi como la inclusion
del nuevo ntimero 2 del articulo 510, exigen de por si un estudio
detenido y un pronunciamiento nuevo por parte del Grupo.

2.1.5. Modificaciones de los numeros 1 y 2 del articulo 511 y del
articulo 512.

Los cambios que experimentan los nimeros | y 2 del articulo
512 y el articulo 512 afectan a las causas de discriminacién que
han de mover al sujeto activo, que se igualan con las que se inclu-
yen en la circunstancia agravante de discriminacion del articulo
22.4. Estos cambios consisten, bé&sicamente (aunque con cierto
desorden), en la inclusién del género como causa especifica y au-
ténoma de discriminacién®. En este punto se observa que, si bien
el legislador ha seguido la propuesta que hizo en su momento el
Grupo de unificar el catdlogo de motivos de discriminacién, no ha

4 Después de que la STC 235/2007, de 7 de noviembre, declarara inconstitucional
y nulo el delito de negacionismo.

5 También en este caso se sustituye la referencia a la "minusvalia” por la de
"discapacidad”, produciéndose en todo caso la misma contradiccién senialada en
el articulo 510.



acogido la de eliminar el sexo, que ha sido la causal que ha per-
mitido la admisién junto al mismo de la “orientacién o identidad
sexual” y de las "razones de género”.

2.2. Interpretacién jurisprudencial.

La nueva regulacién del delito de genocidio es fruto del
pronunciamiento del Tribunal Constitucional en su Sentencia
235/2007, de 7 de noviembre, que resolvié la cuestion de incons-
titucionalidad 5152/2000, planteada por la Seccidén Tercera de la
Audiencia Provincial de Barcelona respecto del articulo 607.2 del
Cédigo penal, declarando “inconstitucional y nula la inclusién de
la expresién ‘nieguen o' en el primer inciso articulo 607.2 del Codi-
go penal” y “que no es inconstitucional el primer inciso del articulo
607.2 del Cédigo penal que castiga la difusién de ideas o doctrinas
tendentes a justificar un delito de genocidio, interpretado en los
términos del fundamento juridico 9 de esta Sentencia”. En esencia,
la sentencia parte de que la conducta de negacién del genocidio
"permanece en un estadio previo al que justifica la intervencién
del Derecho penal, en cuanto no constituye, siquiera, un peligro
potencial alos bienes juridicos tutelados por la norma en cuestion,
de modo que su inclusién en el precepto supone la vulneracién del
derecho a la libertad de expresion (articulo 20.1 CE)”.

La declaracién de inconstitucionalidad de la negacién del
genocidio del articulo 607.2 iba en la linea de nuestra Propuesta,
en la que centrdbamos la atencién en la violacién del principio de
derecho penal del hecho, pues entendiamos que era pura mues-
tra de derecho penal de autor. En la misma direccién se orienta la
Ley Orgdnica 1/2015, tras la redaccién que ha dado al nuevo delito
de genocidio, cuya reforma se justifica en el Predmbulo tanto en
la declaracién de inconstitucionalidad de su nimero 2° como en
la transposicién de la Decision Marco 2008/913/JAI antes citada.

Por otra parte, la interpretacién restrictiva que ha hecho el
Tribunal Supremo del delito de provocacién a la discriminacién, al
odio o a la violencia contra grupos o asociaciones en su Sentencia



3386/2011, de 12 de abril de 20118, no est& muy alejada de los plan-
teamientos del Grupo. En ella indica que “la utilizacién del término
provocacién ha conducido a sostener que es preciso que se cum-
plan los requisitos del articulo 18, salvo el relativo a que el hecho al
que se provoca sea constitutivo de delito, ya que al incluir la provo-
cacidn al odio se hace referencia a un sentimiento o emocién cuya
mera existencia no es delictiva. En cualquier caso, es preciso que se
trate de una incitacién directa a la comisidon de hechos minimamente
concretados de los que pueda predicarse la discriminacién, el odio
o la viclencia contra los referidos grupos o asociaciones y por las ra-
zones que se especifican en el articulo”. Esta interpretacién le lleva
a absolver al acusado, propietario de la Libreria Kalki de Barcelona,
del delito castigado en el articulo 510, pues se limita a tener en su
poder libros que niegan el holocausto nazi. El Tribunal Supremo se
basa para ello fundamentalmente en que “en la descripcién conteni-
da en el relato féctico no se contienen actos ejecutados por aquellos
que puedan considerarse como incitaciones directas a la comision
de actos minimamente concretados, de los que pudiera afirmarse
que se caracterizan por su contenido discriminatorio, presididos por
el odio o violentos contra los integrantes de los grupos protegidos”.
La linea restrictiva que admitié el Tribunal Supremo va en la
direccién adoptada por nuestra Propuesta de 1996. Sin embar-
go, la Ley Orgénica 1/2015, ampardndose en la Decisién Marco
2008/913/JAl, ha incluido una nueva letra b) en el articulo 510.1,
previendo de forma expresa el castigo de "quienes produzcan,
elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten o terce-
ras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o
cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido
sean idéneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirec-
tamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un
grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada

6 La sentencia de instancia es de la Audiencia Provincial de Barcelona 892/2009, de
7 de octubre, que condena por un concurso real de delitos de genocidio del articulo
607 y de provocacién a la discriminacion, al odio o a la violencia del articulo 510.



por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antise-
mitas u otros referentes a la ideologia, religiéon o nacién, su origen
nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de
género, enfermedad o discapacidad”. La inclusién de esta con-
ducta supone reconocer que no era tipica a los efectos estable-
cidos en el articulo 510.1, respecto del cual nuestra Propuesta de
1996 mantenia que era necesario llevar a cabo una interpretacién
restrictiva por los riesgos de vulneracién del principio de derecho
penal de hecho. Ahora bien, no se ha eliminado la referencia al
odio y a la discriminacién, como solicitaba la Propuesta del Gru-
po. Por el contrario, se ha incluido la hostilidad.

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

Durante los ultimos veinte afios, los flujos migratorios proce-
dentes de paises no comunitarios al territorio de la Unién Europeq,
asi como los movimientos migratorios intracomunitarios realizados
al amparo del derecho fundamental de los ciudadanos europeos a
la libre circulacién, reconocido en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, han venido a visibilizar la existencia
de una amplisima diversidad cultural cuya pacifica convivencia es
requisito sine qua non del libre desarrollo de la personalidad de todos
los ciudadanos. De ahi la insistencia por parte de la Unién Europea
en su rechazo a cualquier clase de comportamiento discriminatorio.

Esta mayor concienciacién de la riqueza cultural que gene-
ra la convivencia ha contribuido a despertar en la ciudadania la
preocupacién por las actitudes xendfobas (ya sean actos macro o
micro “discriminadores”), lo que ha determinado la adopcién de
politicas y programas dirigidos a prevenirlas. Esto ha determinado
la puesta en marcha de observatorios cuya finalidad es sacar a
relucir el contorno criminal del fenémeno, para poder ofrecer una
respuesta adecuada por parte del ordenamiento juridico. Este es
precisamente uno de los objetivos del nuevo Observatorio sobre
los delitos de odio puesto en marcha en el seno de los Ministerios



de Sanidad y de Interior. Se espera que consiga alcanzar resul-
tados tan positivos como los que estén consiguiendo los distintos
observatorios sobre violencia de género o sobre violencia en el
deporte, en los que las conclusiones que se pueden extraer de los
estudios anuales permiten implementar politicas de corte securi-
tario, para contener estas formas de violencia.

La lucha contra la discriminaciéon ha tenido su reflejo orgd-
nico en la creacién de los Jueces, Fiscales y Secciones de las Au-
diencias Provinciales especializados en violencia de género y de
los Servicios especializados en delitos de odio y discriminacién en
las Fiscalias provinciales.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

A la vista de la interpretacion que de estos preceptos han he-
cho el Tribunal Supremo v el Tribunal Constitucional, el Grupo de
Estudios de Politica Criminal se ratifica en la Propuesta realizada
en 1996. No obstante, los cambios sociales y criminoldgicos que se
han producido en este periodo han hecho que el Grupo se replan-
tee algunas de las conclusiones que alcanzd en 1996.

En primer lugar, en relacién con la eliminacién del “sexo” de
la circunstancia agravante de discriminacion del articulo 22.4°. La
violencia que sufren las mujeres por el hecho de serlo, ya sea en
el ambito privado o en el dmbito publico, es una realidad inne-
gable veinte afios después de la aprobacion del Manifiesto. Las
nuevas circunstancias sociales nos llevan al dia de hoy a repensar
la eliminacién del “sexo” de la circunstancia agravante de discri-
minaciéon. Es una causa de discriminacién de tal gravedad, por
los méviles de los autores, por los graves efectos que producen
las conductas sobre las victimas, que el Derecho penal al dia de
hoy es un instrumento necesario para reducir la incidencia de esta
concreta clase de discriminacion.

En segundo lugar, por lo que respecta a la reduccién del dmbi-
to de aplicacién de la circunstancia agravante de discriminacion a



los delitos protectores de bienes juridicos personales. Frente a la po-
sicién en su dia adoptada en la Propuesta, los casos surgidos en la
préctica han puesto de manifiesto la pertinencia de dejar el articulo
22.4° como una férmula abierta sin mds limitacién que la inherencia
del articulo 67, si bien esta no est& tampoco exenta de problemas’.

En tercer lugar, en relacién con la necesidad de abordar
otros fendmenos discriminatorios, muy particularmente el de la
discriminacién que sufre la mujer en razén de su género en la
vida publica y privada. Al respecto el Grupo considera necesario
adoptar una posicién en el futuro, mediante la elaboracién de un
Manifiesto y de una Propuesta.

Por ultimo, tras la reforma que lleva a cabo la Ley Orgénica
1/2015 en el articulo 510, se considera que es el momento oportuno
para volver a analizar estas cuestiones, precisamente para com-
probar la validez de los principios que en 1996 defendié el Grupo.
Ello se lleva a cabo en la autoevaluacion sobre justicia penal inter-
nacional, en esta misma obra.

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

Los cambios que se proponen en materia de “discrimina-
cién” respecto de la original Propuesta alternativa al tratamiento
juridico de la discriminacién y de la extranjeria no pueden pasar
por alto el contexto en el que dicha propuesta fue elaborada, que

7 Baste apuntar la prevaricacién por retardo malicioso con la agravante de
motivos discriminatorios, analizada en la Sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Seccion 19, 5/2008 de 23 de diciembre,
que condend por prevaricacién, por retardo malicioso en la administraciéon de
justicia, con la agravante de motivos de discriminatorios, en el caso de un Juez
de Primera Instancia que retrasa la resolucién del expediente de adopcién de
una nifia por la adoptante, cényuge de la madre bioldgica en un matrimonio de
lesbianas. Esta sentencia fue luego casada por la STS 7693/2009, de 30 de octubre,
que no aplicé la agravante de motivos discriminatorios al delito de prevaricacién,
que si lo fue en la instancia, al estimar que su apreciacién constituia una violacién
del principio non bis in idem por ser inherente al tipo.



no es otro que el de la diversidad cultural y la politica criminal.

Los cambios de la realidad social nos llevan a replantear algu-
nas cuestiones puntuales tanto del Manifiesto como de la Propuesta,
pero no el espiritu que los sostiene: el reconocimiento de la diversi-
dad cultural v la necesidad de tolerancia, recordando que “el De-
recho penal debe intervenir para tutelar a ciertos colectivos social-
mente marginados frente a agresiones creadoras de serios riesgos
para bienes juridicos personales de sus miembros o que sean idé-
neas para hacer peligrar la pervivencia de la identidad del grupo”.

Las premisas de las que partié aquel Manifiesto tienen a dia
de hoy la misma virtualidad y la misma fuerza que entonces. Si-
guen siendo una base adecuada para someter a critica los cam-
bios que ha operado la Ley Orgdénica 1/2015, en particular en los
delitos de genocidio y en los delitos de “odio”. De esta forma, se-
guimos considerando necesario, por un lado, compatibilizar la
persecucién penal de la discriminacién con el respeto al conte-
nido esencial de las libertades de expresién, ideoldgica y de aso-
ciacién, garantizadas por la Constitucién; por otro, mantener el
respeto al principio de responsabilidad por el hecho; en tercer
lugar, seleccionar los comportamientos punibles en funcién del
principio de intervencién minima; en cuarto lugar, renunciar a la
utilizacion meramente simbdlica del Derecho penal a favor de una
mayor efectividad de la prevencién de las conductas punibles; por
ultimo, respetar en esta materia el principio de proporcionalidad

Finalmente, la revisién de este Manifiesto no puede descono-
cer que parte de su contenido estd necesariamente relacionado
con el Manifiesto sobre Justicia Penal Internacional, en cuyo dm-
bito deberdn someterse a un estudio mdas detenido algunas de las
cuestiones aqui esbozadas sobre el delito de genocidio, asi como
con el Manifiesto sobre el sistema de penas, en el que se deberdn
analizar los graves efectos que tiene en el ordenamiento juridico
espanol la introduccién de la prisién permanente revisable con la
que se castigan algunas de las conductas aqui examinadas, pues
su gravedad no justifica la pérdida del referente valorativo que
impone el articulo 25 CE.



SEGUNDA PARTE: EXTRANJERIA.

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

Se hace una propuesta de modificacién de las leyes de ex-
tranjeria y de asilo y del Cédigo penal y, a partir de ella, se revisan
otras normativas para dotarlas de coherencia. Ademds, en virtud
del principio de igualdad y para favorecer la integracién de los ex-
tranjeros se han propuesto reformas en la Ley 1/1996, de Asisten-
cia Juridica Gratuita y en la Ley Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo,
del Tribunal del Jurado.

A continuacién se presenta brevemente en qué ha consistido
la Propuesta alternativa

En cuanto a la Ley de Extranjeria:

a) se reduce la expulsién solo a la estancia irregular de los
extranjeros, calificéndola de infraccién muy grave;

b) las infracciones graves, de las que queda excluida la ex-
pulsién, son solo dos (trabajar sin permiso de trabajo v
demorar u ocultar de forma dolosa o falsedad grave la
obligacién de poner en conocimiento del Ministerio del In-
terior las circunstancias relativas a su situaciéon);

c) se eliminan causas de expulsién que por la vaguedad de
su formulacién son incompatibles con el principio de se-
guridad juridica;

d) se elimina la expulsién por haber sido condenado puesto
que esto solo debe estar regulado en sede penal como
sustitutivo penal;

e) solo se aplica el internamiento en centros de internamien-
to de extranjeros (CIEs) cuando no sea posible otro tipo de
medidas menos aflictivas;

) laduracién del internamiento se reduce ano mas de 10 dias;

g) se reducen los supuestos de rechazo en frontera a dos:
cuando aun no se ha accedido al territorio y no se tiene



la documentacién requerida y cuando existe una prohibi-
cién expresa; se suprime el motivo econémico.

se propone un procedimiento para la devolucidn, inexis-
tente en ese momento;

la expulsién administrativa con autorizacién judicial se
condiciona a que el sujeto este “encartado” por delito me-
nos grave (excluidos los delitos leves); se mantiene que la
autorizacién judicial se otorgue solo si el extranjero es re-
sidente no legal; al residente legal se le da la posibilidad
de la salida voluntaria.

En cuanto a la Ley de Asilo:

a)

b)

se especifica el deber de las autoridades de no rechazar
en frontera, devolver o expulsar al solicitante de asilo;

se prevé la intervencién judicial cuando el solicitante de
asilo es retenido por la policia en dependencias policiales.

En cuanto al Cédigo penal:

a)

se limita la expulsidén como sustitutivo penal a penas me-
nos graves (de duracién inferior a tres afios); cuando el
extranjero es residente legal la pena menos grave debe
ser privativa de libertad; debe contarse con su previo con-
sentimiento en la sustitucién de la pena; las penas leves
no justifican la expulsién en ningtin caso; las més graves
no deben ser sustituidas;

se rechaza sustituir la ultima parte de la pena por la ex-
pulsién por ir en contra de los principios de reinsercién y
vulnerar el principio del non bis in idem;

se rebaja el periodo de prohibicién de entrada de dos a
seis anos; se computa el tiempo expulsado como cumpli-
miento de pena de prisién en caso de quebrantamiento
de prohibicién entrada; la duracién de la prohibicién de
entrada no puede ser superior a la condena sustituida;



d) se limita la posibilidad de la expulsién como sustitutivo a
los supuestos de necesidades de prevencion especial, eli-
minando el cardcter discrecional de la medida.

En cuanto ala Ley del Tribunal del Jurado:

a) se permite que el residente legal pueda ser miembro de
un jurado favoreciendo asi su integracién social;

b) se introduce como excusa para pertenecer al tribunal un
insuficiente conocimiento del idioma.

En cuanto ala Ley de Asistencia Juridica Gratuita:

a) se pretende garantizar la asistencia juridica gratuita en
las jurisdicciones civil, laboral y contencioso-administrati-
va también para residentes no legales;

b) se propone una revisién a la luz del principio de igualdad
a partir de una circular que corrigiera los defectos.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR DESPUES DE LA APROBACION DEL
MANIFIESTO.

2.1. Modificaciones legislativas.

En gran medida, como consecuencia del largo tiempo trans-
currido desde la aprobacién del Manifiesto y la Propuesta alter-
nativa, el marco legislativo -y la aplicacién jurisprudencial- de
la cuestién ha experimentado una transformacién de suma rele-
vancia. Entonces, el marco general se estructuraba mediante la
Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafna, asi como su reglamento de desarrollo
(aprobado mediante Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por
el que se aprueba el reglamento de ejecucién de la Ley Orgdnica
7/1985, en adelante REx 1996). Con posterioridad, el marco legis-



lativo se transformé a través de la vigente Ley Orgdnica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracién social (en adelante, LOEx), desarrollada
en la actualidad por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009 (en
adelante, REx). La ley orgdnica mencionada en ultimo lugar ha
experimentado reformas muy relevantes desde su promulga-
cidn, senaladamente por medio de las Leyes Orgdnicas 8/2000,
14/2003 y 2/2009. Lo propio ha sucedido en materia de asilo, en
la medida en que la otrora vigente Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y la condicién de refugiado, se
ha visto sustituida por la actual Ley 12/2009, de 30 de octubre, re-
guladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria (en
adelante, LAs). Por el contrario, el reglamento correspondiente a
la materia (aprobado mediante Real Decreto 203/1995, de 10 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacién de
la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo
y de la condicién de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de
19 de mayo, en adelante RAs), sin perjuicio de ciertas reformas,
continta vigente. También el Cédigo penal en la materia abor-
dada en la Propuesta (senaladamente, los articulos 89 y 108) ha
sido objeto de reformas, en este caso por medio de las Leyes
Orgdnicas 11/2008, de 29 de septiembre, de medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gracién social de los extranjeros, 5/2010y 1/2015

Frente a ello, la normativa en materia de jurado (la Ley Orgd-
nica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, en adelante
LOT]) contintia sustancialmente inalterada, en particular en los
puntos objeto de la Propuesta. Por lo que hace ala Ley de Asisten-
cia Juridica Gratuita, contintia siendo la misma norma (Ley 1/1996,
de 10 de enero, en adelante LAJG), pero el precepto contemplado
en la Propuesta (el articulo 2) ha experimentado reformas desde
entonces (fundamentalmente por medio de la Ley 16/2005, de 18



de julio, por la que se modifica la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita, para regular las especialidades de los
litigios transfronterizos civiles y mercantiles en la Unién Europea).
La Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccion de la
seguridad ciudadana (en adelante, LOSC) permanece inalterada
desde el momento de la Propuesta en los puntos abarcados por
ésta. Por dltimo, y del mismo modo, el Reglamento Penitenciario
continta siendo el mismo texto normativo (aprobado mediante
Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, en adelante RP), que se
mantiene inalterado en las cuestiones contempladas en la Pro-
puesta.

2.2. Constatacién de si nuestros documentos han tenido
una influencia directa en estas modificaciones.

En cuanto al grado de coincidencia de las modificaciones
normativas con la Propuesta realizadas en su momento por el
Grupo, en términos generales cabe decir que aquéllas no se han
visto afectados por las sugerencias formuladas; no obstante, esta
afirmacién merece una especificacién mds detenida.

2.2.1. Reformas de la Ley de Extranjeria.

La reforma propuesta del articulo 26 de la Ley Orgdnica
7/1985 ha perdido notablemente su vigencia, en la medida en que
la Ley de Extranjeria vigente procedié a regular las infracciones
y sanciones en materia de extranjeria de manera incomparable-
mente mds compleja y detenida de lo que se contemplaba en
aquella norma. Sin perjuicio de ello, cabe reparar en qué medida
la propuesta sigue resultando coherente con lo que posteriormen-
te se aprobd.

En primer lugar, la Propuesta recomendaba limitar la expul-
sién administrativa a los casos de presencia irregular en territo-
rio espanol, considerédndolos como infracciones muy graves. La
legislacién vigente efectivamente conmina tal hecho con expul-



sién, alternativa a la multa (articulos 57.1 LOEx y 242.1 REx), ain
conceptudndolo como infraccién grave (articulo 53.1 LOEXx). La in-
fraccién otrora contemplada en el articulo 26 de la Ley Orgénica
7/1985, consistente en "no haber obtenido permiso de trabajo y
encontrarse trabajando, aunque cuente con permiso de residen-
cia valido”, que se proponia mantener al margen de la expulsion,
hoy presenta una tipificacién diferente, fragmentada en diversas
infracciones de los articulos 52-53 LOEx. De ellas la més relevante,
a saber, "encontrarse trabajando en Espania sin haber obtenido
autorizacion de trabajo o autorizacion administrativa previa para
trabajar, cuando no cuente con autorizacién de residencia vélida”,
constituye infraccién grave (articulo 53.1 LOEx), y contintia sien-
do susceptible de expulsion, alternativa a la multa (articulos 57.1
LOEx y 242.1 REx). Del mismo modo, la Propuesta recomendaba
mantener al margen de la expulsién la infraccién consistente en
“incurrir en demora u ocultacién dolosas o falsedad grave en la
obligacién de poner en conocimiento del Ministerio del Interior, las
circunstancias relativas a su situacién” (prevista entonces en el
articulo 26 de la Ley Orgénica 7/1985). También en este caso la
reforma discurrié por otra senda, ya que el comportamiento es
en la actualidad considerado como infraccién grave, con una re-
daccién algo mdas compleja (articulo 53.1 LOEXx), y contintia sien-
do conminado con expulsidn, alternativa a la multa (articulos 57.1
LOEx y 242 REx).

La Propuesta recomendaba asimismo la derogacién de la
consideracién como comportamiento susceptible de expulsién de
"estar implicados en actividades contrarias al orden publico o a
la seguridad interior o exterior del Estado o realizar cualquier tipo
de actividades contrarias a los intereses esparfioles o que puedan
perjudicar las relaciones de Espana con otros paises” (recogido
entonces en el articulo 26.1 de la LO 7/1985). De nuevo, la regu-
lacién normativa se mantuvo distante de ese planteamiento. La
normativa vigente considera el comportamiento como infraccion
grave o muy grave (articulos 53.1 y 54.1 LOEx), dependiendo de la
entidad de las conductas contrarias al orden publico o a la seguri-



dad nacional, y en ambos casos las sanciona con expulsién, alter-
nativa a la multa (articulos 57.1 LOEx y 242.1 REx). Por el contrario,
las reformas normativas resultaron coincidentes con la Propuesta
en el punto de suprimir el supuesto de expulsién consistente en
“carecer de medios licitos de vida, ejercer la mendicidad o desa-
rrollar actividades ilegales” (articulo 26.1 de la LO 7/1985), vulnera-
dor del postulado de taxatividad y en cierta medida resabio de la
normativa preconstitucional en materia de medidas de seguridad.

La Propuesta también demandd la supresién del supuesto de
expulsién de "haber sido condenados, dentro o fuera de Esparfic,
por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito san-
cionado con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que
sus antecedentes penales hubieran sido cancelados” (articulo 26.1
de la LO 7/1985). En este punto la legislacién vigente ha mantenido
la previsién anterior, ya que el mismo supuesto continta siendo sus-
ceptible de expulsién (articulos 57.2 LOEx v 242.1 REx).

La actual regulacién del internamiento como medida cautelar
susceptible de imposicién judicial en el marco del procedimiento
de expulsién administrativa presenta algunos puntos de conexién
con lo sugerido en la Propuesta del Grupo. Por una parte, en linea
con lo expuesto en el documento del Grupo, el articulo 61.1 LOEx
no contempla el internamiento como medida cautelar tinica, sino
que establece otras alternativas, entre ellas las planteadas por
el Grupo. Con todo, el precepto vigente omite la referencia a la
necesidad y subsidiariedad del internamiento que se reclamaban
en el texto de la Propuesta. Frente a ello, los requisitos de que el
internamiento sea acordado por el juez de instruccién del lugar de
detencién del migrante, asi como la informacién consular de tal
privacion de libertad, demandados por el Grupo, se contemplan
en la actualidad en la normativa vigente (articulos 62.5 v 6 LOEx
vy 258.1 v 5 REx). Por el contrario, la propuesta del Grupo de que
el internamiento no durase mas de 10 dias, entendiendo que ello
parecia suficiente para garantizar la ejecuciéon de la expulsién, no
tuvo acogida. La versién original de la Ley Orgdénica 4/2000 man-
tuvo la duraciéon méxima en 40 dias, que por medio de la reforma



operada por la Ley Orgdnica 2/2009 se extendieron a los actuales
60 dias (articulo 62.2 LOEXx).

La Propuesta pretendia modificar el articulo 11.3 de la Ley Or-
gdmnica 7/1985 con la intencién de restringir los supuestos de dene-
gacién de entrada (rechazo en frontera). Una de las modificacio-
nes propuestas era introducir normativamente la consideracion
de las zonas internacionales de los aeropuertos no como frontera,
sino como territorio espanol. Sin que el vigente marco legislativo
lo haya regulado expresamente, es evidente que tal propuesta no
ha sido atendida, ya que dichas zonas aeroportuarias se siguen
entendiendo como territorio de frontera, susceptible de articular
denegaciones de entrada.

En segundo lugar, se pretendia que la disponibilidad de me-
dios econémicos suficientes dejase de ser un requisito de entrada
y, en consecuencia, una causa de denegacién de acceso. La le-
gislacién vigente tampoco ha atendido esta sugerencia, ya que la
suficiencia de los medios econdmicos disponibles sigue contem-
plédndose como requisito (articulos 25.1 LOEx y 9 REx).

Sin perjuicio de ello, la Propuesta partia de la necesidad de
dotar de procedimiento administrativo a estas denegaciones de
acceso. En la situacién normativa vigente si existe, con todas sus
limitaciones, un marco de procedimiento para estos rechazos en
frontera, previsto en los articulos 26.2 y 60 LOEx y 15 REx.

La Propuesta sugeria la inclusién de un nuevo pdarrafo en el
articulo 26.2 de la Ley Orgémnica 7/1985, con el fin de lograr que los
rechazos en frontera (denominados por el texto “devoluciones”)
contasen con el ya referido procedimiento, para el cual se echaba
mano de algunas normas ya existentes en la ley entonces vigen-
te. Como se ha apuntado, en la actualidad tal procedimiento ya
existe.

La Propuesta consideraba que el procedimiento debia ser
md&s garantista en los casos de entrada sin cumplimiento de los
requisitos que en los de ingreso con vulneracién de una previa
prohibicién de acceso. El marco normativo ulterior configurd una
situacién diferente. En efecto, si bien la vigencia de una prohibi-



cién de entrada implica la carencia de los requisitos de accesoy,
por tanto, el rechazo en frontera (articulos 26.1 LOEx y 11 REx), el
supuesto de ingreso infringiendo una prohibicién de entrada es
uno de los que habilita el procedimiento de devolucién (articulos
58 LOEx v 23 REx), que resulta mdas garantista que el simple recha-
zo en frontera.

Por lo demds, la Propuesta pretendia que la denegacién de
entrada que comportase detencidén estuviese revestida de las mis-
mas garantias que la privacion de libertad en caso de expulsion.
Esta pretensién halla reflejo en la legislacién ulterior, como ponen
de relieve los articulos 60 LOEx y 15 REx.

La Propuesta del Grupo también recomendaba modificar el
articulo 21.2 de la Ley Orgdnica 7/1985, admitiendo la posibilidad
de que un extranjero imputado por un delito menos grave pudiese
ser expulsado administrativamente o pudiese abandonar el terri-
torio espariol, previa autorizacién judicial en ambos casos, antes
de la finalizacién del procedimiento penal. La normativa vigente,
que sigue la linea de la antecedente, parece en términos genera-
les consonante con la Propuesta en ambas vertientes (autoriza-
cién de salida/autorizacién de expulsién), como se muestra en los
articulos 57.7 LOEx y 247 REx. Frente a ello, no ha sido atendida la
cuestién, mencionada en la Propuesta, de que dichas autorizacio-
nes judiciales se limitasen a los casos de delitos menos graves. La
regulacion vigente (articulos 57.7 LOEx v 247 REx) las contempla
para todos los delitos o faltas (tras la LO 1/2015, delitos leves) en
los que la ley "prevea una pena privativa de libertad inferior a seis
afios o una pena de distinta naturaleza”.

En este punto la Propuesta pretendia reforzar el hecho de que
las expulsiones administrativas se impusiesen exclusivamente en
relacién con extranjeros en situacién irregular, excluyendo de
ellas a los migrantes que tuviesen regularizada su presencia en
territorio espanol. Aunque es evidente que en la préctica la amplia
mayoria de las expulsiones se dictan y ejecutan contra migrantes
irregulares, la normativa vigente no excluye en absoluto que pue-
dan ser objeto de deportacién administrativa los extranjeros en



situacién regular que cometan las infracciones que habilitan tal
sancién (articulos 57 LOEx v 242 REx).

La Propuesta reclamaba la derogacién del entonces vigente
articulo 21.2 parrafo segundo de la Ley Orgdnica 7/1985, con la
intencién de evitar la mencién de la expulsion penal en dicha sede
legislativa, con una regulacién no consonante con la ya entonces
establecida por el articulo 89 CP La situacién normativa vigente
se orienta en la linea de esa Propuesta, en la medida en que la
regulacién de la deportacion penal se halla exclusivamente en los
articulos 89 y 108 CPR

2.2.2. Reformas del Reglamento de Extranjeria

La Propuesta sugeria la derogacién del articulo 106.2 REx
1996, en coherencia con la pretensién antecedente de prever la
expulsién penal exclusivamente en el cuerpo legal punitivo. Como
se ha sefialado, dicha modificacién ha sido atendida por la regu-
lacién normativa ulterior.

La Propuesta reclamaba la reforma del articulo 123.2 REx
1996, en el sentido de no habilitar la devolucién de los solicitantes
de asilo en los casos en que la persona estuviese incursa en un su-
puesto de prohibicion de entrada. Esta modificaciéon se halla hoy
contenida en la normativa vigente, que exonera a los extranjeros
solicitantes de asilo del cumplimiento de los requisitos generales
de entrada, entre ellos el de no estar sometido a prohibicién de
ingreso (articulo 25.3 LOEx). A mayor abundamiento, el articulo
23.6 REx excluye de la devolucién los casos en que “se formalice
una solicitud de proteccién internacional”. En el mismo sentido, si
cabe con mayor claridad atn, se pronuncia el actual articulo 19.1
LAs. Por lo demds, la inclusién en dicha prohibiciéon no se con-
templa hoy en la Ley de Asilo entre los requisitos de exclusién o
denegacién del asilo o de la protecciédn subsidiaria.

La Propuesta demandaba la derogacién del articulo 123.4
REx 1996, con la intencién de habilitar el ingreso de las personas
incursas en un procedimiento de devolucién en los centros de in-



ternamiento, en la medida en que reclamaba dotar a tales proce-
dimientos de un marco garantista. En la actualidad dicha deman-
da se encuentra recogida en la legislacion vigente, que habilita
el internamiento transcurridas 72 horas del inicio de la detencién
en el marco de dicho procedimiento de devolucion (articulos 58.6
LOExy 23.4 REx).

2.2.8. Reformas de la Ley de Asilo.

La Propuesta reclamaba una modificacién del articulo 5.1
LAs en el sentido de excluir de la posibilidad de devolucién a quie-
nes formalizasen una solicitud de asilo. Esta demanda se refleja
actualmente, y de forma casi literal, en lo establecido en el articulo
19.1 LAs, asi como en el articulo 23.6 REx.

La Propuesta demandaba la inclusién de un nuevo pérrafo en
el articulo 5.7 LAs, con la intencién de habilitar que, transcurridas
como méximo 72 horas desde la presentacién de la solicitud de asilo
en frontera sin haberse producido una resolucién, su privacién de
libertad pasase a ser controlada por la autoridad judicial. La deman-
da no fue atendida por la legislaciéon ulterior. En efecto, el articulo 22
LAs dispone lacénicamente que en los casos en que la solicitud fue-
se provisionalmente inadmitida a trémite o denegada, “la persona
solicitante de asilo permanecerd en las dependencias habilitadas o
tal efecto”. No se establece nada en relacién con los casos en que
transcurre el plazo mencionado sin que se llegue a ninguna resolu-
cién provisional negativa. En la practica, al margen de supuestos en
los que se permite el ingreso en el territorio, no son infrecuentes los
casos en los que el transcurso de tales plazos determina el ingreso
en un centro de internamiento, el cual, no obstante, es objeto siem-
pre de cierto control judicial (articulos 62 LOEx y 258 REx).

2.2.4. Reformas del Reglamento de Asilo.

La Propuesta reclamaba la reforma del articulo 12 RAs, en el
sentido de incluir que el solicitante de asilo no pueda ser objeto



de devolucién durante la tramitacién de su solicitud. El articulo 12
RAs ha permanecido inalterado desde el momento de redaccién
del documento del Grupo. Sin embargo, como ya se ha reiterado,
esa prohibicién de devolucién del solicitante de asilo estd hoy con-
templada en los articulos 19.1 Las y 23.6 REx.

2.2.5. Reformas del Cédigo penal.

La Propuesta expuso una serie de reformas de la expulsion
como sustitutivo de las sanciones penales impuestas a infractores
extranjeros, mediante la redaccién de un articulo 89 CP alternativo
al entonces vigente.

En primer lugar, se proponia que la expulsién pudiese ser
un sustitutivo también aplicable a los extranjeros con residencia
regular, siempre que se tratase de penas menos graves privativas
de libertad y que se contase con su consentimiento. La sugerencia
no ha sido atendida hasta la reforma operada por la Ley Orgdmni-
ca 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgdmi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, tras la cual el
articulo 89 CP contempla la expulsién de infractores extranjeros
con residencia regular. Se precisa, eso si, que "la expulsiéon de un
ciudadano de la Unién Europea solamente procederd cuando re-
presente una amenaza grave para el orden publico o la seguridad
publica en atencién a la naturaleza, circunstancias y gravedad
del delito cometido, sus antecedentes y circunstancias persona-
les” (articulo 89.4 CP). No obstante, la reforma introducida por la
Ley Orgdnica 1/2015 difiere en dos puntos sustanciales de la Pro-
puesta del Grupo: no contempla el consentimiento del extranjero
regular ala hora de acordar su expulsién e incluye la deportacion
de ciudadanos de la UE, cuestion que estaba por completo al mar-
gen de la Propuesta.

En segundo lugar, la Propuesta sugeria que a los extranjeros
irregulares se les pudiese sustituir por expulsién cualquier pena
menos grave, no simplemente las privativas de libertad, en con-
sonancia con la redaccién entonces vigente del articulo 21.2 de



la Ley Orgdmica 7/1985. En este punto la Propuesta no ha goza-
do de acogida. Todas las versiones del articulo 89 CPE incluida la
aprobada por la Ley Orgdmica 1/2015, han limitado la expulsién
sustitutiva a las penas privativas de libertad. Por lo demds, la li-
mitacién propuesta en el sentido de que se tratase exclusivamen-
te de penas privativas de libertad "menos graves” (entonces de
un méximo de 3 afios) ha gozado de la misma suerte. La opcién
de la versién original del articulo 89 CP de limitar la sustitucion
completa a las penas privativas de libertad inferiores a 6 anos y
habilitar la sustitucién parcial para las iguales o superiores a tal
duracién se mantuvo tras la reforma operada por la LO 11/2003.
Frente a ello, el texto del articulo 89 CP derivado de la reforma de
la LO 5/2010 mantiene la estructura de la sustitucién total, pero
amplia la parcial en relacién con penas privativas de libertad de
cualquier duracién. La version del articulo 89 CP derivada de la
Ley Orgdnica 1/2015 introduce ciertas modificaciones en este es-
quema, pero manteniéndose igualmente alejada de la Propuesta
del Grupo: permite la sustituciéon total por expulsién de las penas
de prisién superiores a un afo y hasta cinco afos y habilita la
sustitucién parcial de cualquier pena de prisién, siempre que sea
superior a un afio.

Por ultimo, la Propuesta excluian por completo la sustitucion
parcial de la dltima parte de la ejecucion de la pena de prision
(tres cuartas partes del cumplimiento de la condena, en aquel
momento) por expulsion, en aras del postulado de prevencién es-
pecial del penado migrante y de la evitacién de un bis in idem,
apelando al posible cumplimiento de la libertad condicional en el
pais de origen (articulo 197.1 RP). Frente a ello, las diversas ver-
siones del articulo 89 CP no han abandonado en ningin momento
esa sustitucién parcial. De hecho, la han ampliado: desde la Ley
Orgdnica 11/2008 no solo se puede producir la sustitucién parcial
en relacién con el cumplimiento de las tres cuartas partes de la
condena, sino también respecto del acceso al tercer grado (todo
lo cual se ha hecho, en principio, de aplicacién preceptiva), y des-
de la Ley Orgénica 5/2010 la sustitucién parcial se puede produ-



cir no solo en relacién con penas privativas de libertad iguales
o superiores a 6 afios, sino con sanciones de esa naturaleza de
cualquier duracién. La Ley Orgdnica 1/2015, por su parte, mantie-
ne la sustitucién parcial (con mayor flexibilidad para que el juez o
tribunal determine qué parte ha de ser cumplida), pero limitada
expresamente a las penas de prisién, y solo cuando sean superio-
res a un ano de duracién.

La Propuesta del Grupo avanzaba diversas modificaciones
en relacion con las consecuencias y efectos de la expulsién penal.

En primer lugar, rebajaba la duraciéon de la prohibiciéon de
regreso, proponiendo un plazo de 2 a 6 afos en vez del entonces
vigente de 3 a 10 afios. Esta voluntad de reducir la extensién de tal
consecuencia juridica no gozd del favor del legislador. En efecto,
la versién del articulo 89 CP aprobada por la Ley Orgénica 11/2003
incrementd aquella duracidn, fijéndola en 10 afios en cualquier
caso. Frente a ello, la Ley Orgénica 5/2010 fij6 un lapso de dura-
cién de 5 a 10 anos, que es mantenido por la Ley Orgénica 1/2015
(articulo 89.5 CP).

En segundo lugar, la Propuesta demandaba que el plazo de
tiempo de prohibicién de regreso observado se computase en re-
lacién con un posible quebrantamiento, de modo que las penas
privativas de libertad que el sujeto hubiese de cumplir viesen re-
ducida su duracién en consonancia. A estos efectos, la Propuesta
sugeria el establecimiento de concretos baremos de conversién
entre la prohibicién de regreso cumplida y las penas sustituidas.
Estas sugerencias ha tenido una suerte ambivalente. En efecto,
las versiones del articulo 89 CP derivadas de las Leyes Orgdnicas
11/2001 y 5/2010 no contemplaron ni el cémputo del plazo de pro-
hibicién cumplido alos efectos de la ejecucion de las penas priva-
tivas de libertad originalmente sustituidas ni el establecimiento de
ningtin género de baremo de conversiéon. Frente a ello, el articulo
89 CP surgido de la reforma de la Ley Orgdmnica 1/2015 ha previsto
la posibilidad de que el juez o tribunal reduzca la duracion de las
penas de prisidn sustituidas en caso de retorno antes de la con-
clusién del plazo de prohibicién de regreso, entre otras conside-



raciones, en atencién a la parte de plazo efectivamente cumplida.
No obstante, el legislador no ha establecido a estos efectos ningin
baremo de conversion.

La Propuesta incorpord, asimismo, varias reformas referen-
tes ala expulsién sustitutiva de las medidas de seguridad (prevista
en el articulo 108 CP), que han tenido atin menos acogida que las
referentes a la deportacién del articulo 89 CP ya que la Ley Orgé-
nica 1/2015 no ha modificado el articulo 108 CP

En primer lugar, el documento del Grupo propuso limitar la
expulsion sustitutiva del articulo 108 CP tinicamente a los casos en
que consideraciones preventivo-especiales aconsejasen su aplica-
cién. La sugerencia no tuvo reflejo alguno en las reformas legislati-
vas ulteriores. De hecho, la tendencia del legislador fue la contraria:
ampliar la aplicacién de este supuesto de deportacion, que desde
la reforma de la Ley Orgdémica 11/2003 dejé de ser potestativa para
convertirse, al menos formalmente, en regla general.

En segundo lugar, el documento propuso la extension de este
supuesto de expulsion sustitutiva a los extranjeros con residencia
regular, previa prestacién de su consentimiento (en su caso, por
parte de un representante). Tampoco este punto ha tenido mayor
acogida. Ninguna de las dos versiones del articulo 108 CP ha pre-
visto su aplicacién a extranjeros en situacién regular, a diferencia
de lo que sucede desde la Ley Orgdmnica 1/2015 con la expulsién
sustitutiva de las penas de prision.

Por ultimo, la Propuesta contemplaba expresamente el requi-
sito de proporcionalidad de que la expulsién “no durase” mdés que
la pena privativa de libertad susceptible de imposicién en caso de
haberse apreciado la culpabilidad del sujeto. De nuevo, no se tra-
ta de una propuesta que haya logrado plasmarse en las reformas
normativas ulteriores. El articulo 108 CP actual (que no ha sido
armonizado en relacién con su andlogo articulo 89 CP ni por la
Ley Orgdnica 5/2010 ni por la Ley Orgénica 1/2015) no contempla
ese limite de proporcionalidad. En consecuencia, su aplicacion
depende de que la exigencia mencionada se entienda inherente
al criterio de proporcionalidad de penas y medidas del articulo 6.2



CP lo cual no deja de tener cierta dificultad, porque lo que presen-
ta duracién (ciertamente elevada: 10 afios, ex articulo 108.2 CP) no
es la expulsidn en si misma, sino la prohibicién de regreso que la
acompdana.

El documento del Grupo propuso reformar el articulo 96.3 CE
de modo que en el catdlogo de medidas no privativas de liber-
tad no se hiciese referencia a que la expulsién estd prevista tni-
camente para extranjeros en situacién irregular. Como ya se ha
avanzado, esta propuesta no ha tenido acogida, pues la expulsion
regulada en el articulo 108 CE en sede de medidas de seguridad,
siempre ha quedado reservada para los extranjeros irregulares.

2.2.6. Reformas de la Ley del Tribunal del Jurado.

El documento propuso, en primer lugar, la reforma del arti-
culo 8.1 LOTJ para incluir a los extranjeros con autorizacién de
residencia en el conjunto de sujetos que pueden formar parte de
un tribunal del jurado. La propuesta no ha recibido acogida. En
efecto, la Ley del Tribunal del Jurado contintia inalterada en este
punto, exigiendo la nacionalidad espanola para integrar el jurado.

En consonancia con lo antedicho, la Propuesta sugirié que
se incluyese entre las excusas que eximen de la actuacién como
jurado (recogidas en el articulo 12 LOTJ) el deficiente conocimiento
del idioma oficial del juicio, aplicable a los extranjeros que even-
tualmente integrasen el tribunal. Del mismo modo que la propues-
ta anterior, la demanda no ha tenido acogida en relacién con un
precepto que permanece inalterado desde su versién original; no
obstante, en la préctica se admite el deficiente conocimiento del
idioma oficial como criterio de exclusién.

2.2.7. Reformas de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.
La Propuesta del Grupo planteaba la reforma del articulo 2 a)

LAJG, en el sentido de incluir a los extranjeros en situacion irregu-
lar entre los potenciales beneficiarios de la asistencia juridica gra-



tuita, que entonces se restringia a quienes estuviesen en situacién
regular de residencia, salvo en la via penal y, parcialmente, en la
contencioso-administrativa. La propuesta ha sido acogida de forma
précticamente literal. Tras la reforma operada por la Ley 16/2005, el
articulo 2 a) LA]JG hace referencia entre los beneficiarios del dere-
cho a todos "los extranjeros que se encuentren en Espafia, cuando
acrediten insuficiencia de recursos para litigar”, sin exigencia de
regularidad alguna, sin perjuicio de que el articulo 2 e) LA]JG siga
haciendo ciertas referencias sobre la aparente parcialidad del ac-
ceso en el caso de la via contencioso-administrativa. Sin perjuicio
de ello, el articulo 22.1 LOEx consagra igualmente, tras la reforma
de la Ley Orgémnica 2/2009, la atribucién del derecho a la asistencia
juridica gratuita a todos los extranjeros “que se hallen en Espafia”.

2.2.8. Reformas de la Ley de Seguridad Ciudadana.

El documento del Grupo propuso la derogacién del articulo
28.3 de la Ley de Seguridad Ciudadana de 1992, con el fin de evitar
que la comisién por parte de un extranjero de una infraccién grave
o muy grave contra la seguridad ciudadana pueda comportar su
expulsién, como medida sustitutiva de las sanciones pecuniarias
en principio susceptibles de imposicién. La Propuesta considera-
ba que tal reforma era coherente con su voluntad de evitar que
la expulsiéon administrativa pudiese imponerse por tales infraccio-
nes, plasmada en sus planteamientos de modificacién del articulo
26.1 Ley Orgdnica 7/1985. La Propuesta no ha tenido éxito algu-
no. La nueva Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién
de la Seguridad Ciudadana (en adelante LOPSC) no contempla
la norma recogida en el articulo 28.3 LOSC 1992, que establecia
expresamente la posibilidad de sustitucién de las sanciones por
expulsién. No obstante, en la legislacién de extranjeria la comi-
sién de infracciones graves o muy graves contra el orden publico,
tipificadas en la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana
contintia constituyendo causa da expulsién, de acuerdo con los
articulos. 53.1, 54.1 y 57.1 LOEx y 242.1 REx.



2.2.9. Reformas del Reglamento Penitenciario.

El documento propuso la derogacion del articulo 197.2 RP
que contemplaba (y contempla) reglas para hacer efectiva la sus-
titucién parcial de la prisién por expulsién penal en los casos de
cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena. La Pro-
puesta se enmarcaba en la voluntad del Grupo de derogar esa
modalidad de sustitucién parcial de la expulsidén, prevista en el
articulo 89 CP. El planteamiento del documento no tuvo acogida. El
articulo 197.2 RP permanece inalterado (a pesar de los relevantes
cambios del articulo 89 CP) y la modalidad de sustitucién parcial
de la prisién por expulsion no solo se ha mantenido, sino que ha
tendido a expandir su dmbito de aplicacién: haciéndose regla ge-
neral y no potestativa, amplidndose a los casos de acceso al ter-
cer grado desde la LO 11/2003, extendiéndose a penas privativas
de libertad de cualquier duracién desde la LO 5/2010 y mantenién-
dose para cualquier pena de prisién superior a un afno en la Ley
Orgénica 1/2015.

3. CAMBIOS DE LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

Si bien el manifiesto de 1996 hace referencia a la discrimi-
nacién institucional en materia de extranjeria, no se recoge en la
Propuesta los supuestos de sesgos raciales en las identificaciones
policiales en la via publica. En este sentido, la realidad espanola
ha avanzado y se han puesto en marcha proyectos que han de-
mostrado esta discriminacién institucional o través de la identifi-
cacién policial con “pertil étnico”.

No obstante, el principal cambio producido desde 1997 hasta
la actualidad (17 afos) ha sido el aumento de la poblacién ex-
tranjera en nuestro pais, asi como el crecimiento de la poblacién
extranjera en las prisiones espanolas. El periodo de 1975-1995
puede considerarse una época de pocas migraciones, un tiempo
tranquilo de llegada de extranjeros a Espafia. Todo iba a cambiar



a partir de 1999-2000, momento en el que Espana se consolida
como uno de los principales destinos migratorios de Europa. Para
que entendamos el cambio, baste sefialar que si en 1999 en Espa-
na solo el 1,9% de la poblacién habia nacido en el extranjero, en
2010 se trataba del 14%, con una densidad de poblacién superior
a la media de los paises europeos de mayor tradicién migratoria
como Alemania, Francia y el Reino Unido. El atractivo econémico
y laboral de Espana desaparece con la crisis econdmica. Sin em-
bargo, dado que las causas de las migraciones son complejas,
no parece que la crisis econdémica tenga capacidad por si misma
para frenar el movimiento migratorio. De hecho, se mantiene la
presiéon migratoria que proviene de Africa, aunque ha descendido
la que proviene de América Latina.

Por otra parte, las estadisticas muestran que el nimero de
extranjeros en prisiones espatiolas se ha incrementado notable-
mente en la tltima década, superando en 2013 el 35% de la pobla-
cién reclusa.

Frente a lo anterior se ha apostado por la expulsién en sede
penal como solucién. Los motivos han sido por una parte, segun la
Exposicién de Motivos de la Ley de reforma del CP de 2003, para
que el cumplimiento de la pena no se use para permanecer en
Esparia. Por otro lado, hay quien considera que la razén de ser
de la expulsién en el dmbito penal es la desmasificacion de las
carceles y reducir los costos asociados. En cualquier caso, ni la
Exposicién de Motivos ni la doctrina aportan argumentos que ten-
gan un respaldo cientifico, en tanto que los datos disponibles no
avalan ninguna de dichas posturas.

Por un lado, considerando el cardcter discriminatorio del ar-
ticulo 89 CP la incompatibilidad de la expulsién con los fines de
la pena vy la instrumentalizacién del Derecho penal en aras de los
fines del Derecho administrativo, lo cierto es que no se sostiene
la prevencién de la delincuencia de extranjeros soportada por la
expulsién por dos motivos principales: uno, porque en un mundo
globalizado y de fronteras permeables la expulsién del pais no es
garantia de que sea posible mantener fuera de las fronteras al ex-



pulsado; v, en segundo lugar, porque segun los propios datos del
Ministerio del Interior, si bien el nimero de expulsiones cudlifica-
das (esto es, las que recaen sobre sujetos infractores penalmente)
han aumentado en los dltimos anos, lo cierto es que el porcentaje
es muy escaso y la posibilidad de que la amenaza de la expulsion
sea pronta y cierta estd lejos de ser una realidad por diferentes
dificultades legales, econdmicas, précticas, etc.

Ademds, son muchos los movimientos y asociaciones que
vienen luchando para que los centros de internamiento de ex-
tranjeros (CIEs) se cierren porque consideran que con este tipo
de medidas el Gobierno espanol viola los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Espafia, aparténdose fron-
talmente de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Estas movilizaciones han hecho cerrar algunos CIEs,
entre ellos el de Mdlaga.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

Probablemente en este apartado de la autoevaluacion el tinico
punto de partida posible es entender que resulta necesaria una re-
consideracién en profundidad de las decisiones que en su momento
se tomaron por parte del Grupo. Hay buenas razones para ello. En
primer lugar, el largo lapso de tiempo transcurrido desde aquel de-
bate, nada menos que 17 anos. En segundo lugar, y en relaciéon con
ello, las extraordinarias transformaciones verificadas en la materia,
tanto por lo que se refiere a la mayor parte de la normativa anali-
zada en la Propuesta como, sobre todo, a la situacién migratoria
en el contexto espariol. Por lo demdés, algunas decisiones deberian
cambiar simplemente porque las reformas normativas han resulta-
do sustancialmente consonantes con lo entonces propuesto por el
Grupo (v.gr., lo sucedido con la Ley de Asistencia Juridica Gratuita).

En este tema que nos ocupa hay que tener en cuenta que una
toma de posicion del Grupo sobre el particular hoy se veria limita-
da por la normativa europea en la materia, sefialadamente por la



Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comu-
nes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacién irregular.

Descendiendo a los extremos concretos de esa reconsidera-
cién profunda de la Propuesta de 1997, en materia de expulsion
administrativa seguramente habria que recuperar el espiritu de
las reformas defendidas entonces. En efecto, en la linea de lo
que se sugeria en aquel documento, la tnica causa de deporta-
cién administrativa deberia ser la presencia irregular en territo-
rio espanol, sin titulo juridico habilitante; se trata, en sustancia,
de la infraccién contemplada hoy en el articulo 53.1.a) LOEx. La
razén fundamental es que la deportacién solo halla justificacion
en términos de soberania, es decir, por su -eventual- necesidad
para garantizar el control de un Estado sobre su territorio. De este
modo, Unicamente la infraccién que tutela directamente esa po-
testad estatal, es decir, el articulo 53.1.a) LOEx, debe contemplar
esa grave sanciéon. Las demds infracciones que en la actualidad
establecen la expulsidon administrativa (previstas en las restante
letras del articulo 53 y en el articulo 54 LOEx) no requieren en ab-
soluto tal medida. En efecto, dichas infracciones o bien normati-
vizan un estigmatizante plus de obediencia del extranjero (v.gr.,
las relativas al orden publico), o bien tipifican hechos que son en
si mismos delito o, en fin, podrian perfectamente ser conminadas
con una sancién que no presente tal gravedad.

En esta misma linea restrictiva, deberia mantenerse la pro-
puesta de 1997 de derogar la posibilidad de expulsién por ante-
cedentes delictivos (contenida en el articulo 57.2 LOEx). Al margen
de las dudas que en materia de bis in idem prohibido se han formu-
lado en ocasiones en relacién con ese supuesto, seria recomen-
dable que las consecuencias de la responsabilidad delictiva fue-
sen exclusivamente penales y se situasen por completo al margen
de las necesidades soberanas de control territorial.

Por la misma razén de no confundir las necesidades de con-
trol territorial con la exigencia de responsabilidades penales, se



deberia derogar el supuesto de expulsién administrativa, previa
autorizacion judicial, del extranjero incurso en un procedimiento
penal (articulo 57.7 LOEXx), que solo puede fundamentarse en una
razoén eficientista, con la correspondiente subordinacién de la po-
testad estatal de exigencia de responsabilidad por delito. Alterna-
tivamente, podria considerarse el mantenimiento del apartado b)
de dicho articulo 57.7 LOEx, que contempla la posibilidad de que
en tales casos sea el propio sujeto encausado el que solicite su
salida del territorio.

Més alléa de todo ello, deberia proponerse que incluso en el
Unico caso para el que se mantiene la expulsién administrativa
(articulo 53.1.a) LOEx) dicha sancién no sea meramente alternati-
va a la multa (ex articulo 57 LOEx), sino subordinada y -tendencial-
mente- excepcional, de modo que la mera presencia irregular no
pueda ser en si causa de expulsién. Para ello, habria que ir més
alld de la mera referencia a la proporcionalidad de la sancién hoy
contenida en el articulo 57.1 LOEx. Una posible via para ello po-
dria ser incluir normativamente los requisitos de excepcionalidad
contemplados en la jurisprudencia (entre otras, en la STS de 9 de
marzo de 2007), sin perjuicio de considerar también la prevision
de los criterios empleados por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En materia de reformas de la Ley de Extranjeria, la segunda
vertiente en la que deberian reconsiderarse las decisiones toma-
das por el GEPC seria la del internamiento como medida caute-
lar. La propuesta hoy deberia seguir el espiritu de lo planteado en
1997, esto es, la condicién del internamiento como medida caute-
lar subordinada o, incluso, excepcional. La reforma no se antoja
sencilla, ya que el articulo 62.1 LOEx contempla una redaccion
que parece garantizar la necesidad y proporcionalidad de la me-
dida de internamiento, en el mismo sentido que lo hace el articulo
61.1 LOEx previendo medidas alternativas, algo que dista de la
realidad de aplicacién de la medida. Con todo, una primera re-
forma, orientada a un futuro en el que podria no ser necesario el
internamiento, seria contemplar la medida cautelar de ubicacién



en la comunidad, en la linea de propuestas internacionales (v.gr.,
el modelo CAP del Global Detention Project). Una segunda medida
en el plano de las reformas normativas podria ser la atribucién
de la competencia para decidir el internamiento al juez del lugar
de residencia del sujeto, dejando la alternativa presente (juez del
lugar de detencién, ex articulo 62.6 LOEx) para casos excepcio-
nales. No en vano, el juez del lugar de residencia es el que mejor
puede valorar las circunstancias que conviertan en innecesario o
desproporcionado el internamiento. Todo ello pensado claramen-
te en la direccién de un futuro de desaparicion de los centros de
internamiento de extranjeros del ordenamiento juridico espafiol.

Finalmente, el mantenimiento de la Propuesta de 1997 de li-
mitar la duracién del internamiento a un méximo de 10 dias se
intuye hoy seguramente excesivo. No obstante, la idea subyacente
no debe rechazarse, aunque solo sea porque la experiencia préc-
tica, en Espafa y en otros paises, demuestra que las expulsiones
que efectivamente llegan a ejecutarse se concretan en las prime-
ras semanas de privacién de libertad. Por ello, podria explorarse
una propuesta de nuevo articulo 62.2 LOEx con un méximo de 10
dias, prorrogables por otros 10 bajo autorizaciéon judicial, en los
casos en que se estime que la expulsién aun es viable en ese pla-
zo ulterior y partiendo siempre de la excepcionalidad que debe
tener una privacién de libertad en tales circunstancias.

El segundo gran dmbito es el de la expulsiéon penal. En este
punto probablemente la experiencia acumulada desde aquel en-
tonces, cuando esta expulsion penal era apenas una novedad le-
gislativa, debe llevar a reorientar las propuestas en la materia.
No en vano, hoy no solo contamos con un importante acervo de
criticas doctrinales a la regulacién, sino con la constancia de que
la expulsién penal, en sus diversas configuraciones normativas,
en ningun momento ha funcionado en la préctica de manera nor-
malizada. Mdas alld de ello, su inviable articulacién con los fines
de la pena, sus problemas en relacién con los principios de pro-
porcionalidad y non bis in idem o el grave riesgo de subordinar
los postulados de exigencia de responsabilidades penales a las



necesidades soberanas de control territorial aconsejan ser mds
restrictivos de lo que se fue en aquel entonces.

Desde esta perspectiva, seguramente la tinica opcidn politi-
co-criminalmente sustentable es la derogacién de la expulsién pe-
nal en todas sus modalidades: como sustitutiva de las penas priva-
tivas de libertad (articulo 89 CP) y como sustitutiva de las medidas
de seguridad (articulo 108 CP). La responsabilidad penal debe
guiarse por sus fundamentos propios, sin establecer distinciones
de inviable justificacién entre ciudadanos esparioles y nacionales
de otros Estados o entre extranjeros regulares e irregulares. De
este modo, la excarcelaciéon de los reclusos extranjeros deberia
articularse tinicamente de acuerdo con dos instituciones ya vigen-
tes: el cumplimiento de la pena en el pais de origen, asi regulado
en el Convenio europeo sobre el traslado de personas condena-
das, hecho en Estrasburgo el 21 de marzo de 1983, asi como en
acuerdos bilaterales; y el cumplimiento de la libertad condicional
en el pais de origen (articulo 197 RP).

Ademds, para evitar las discriminaciones que padecen los
extranjeros condenados a penas privativas de libertad, deberia
irse mas alld y concederles un estatuto de ciudadania, atn li-
mitado, que les protegiera frente a la préctica intolerable de su
detencién a la puerta de la prisién -e inmediato internamiento en
un centro- para ejecutar la expulsién sin solucién de continuidad,
después de haber extinguido integramente la condena, sin dere-
cho a permisos ni progresion de grado, porque pendia la sanciéon
administrativa. El ingreso en prisién para cumplir condena debe
llevar aparejado en un sistema penal democrdético el otorgamien-
to de una situacién juridica de ciudadania, para imputar no solo
obligaciones sino también derechos. De lo contrario siempre se-
rén unos excluidos en el mundo de los excluidos. Precisamente
para evitar tal exclusién permanente, ese estatuto de ciudadania
debe alcanzar alos sujetos a quienes se haya impuesto una expul-
sién -penal o administrativa- que haya quedado sin ejecutar (in-
expulsables). La alegalidad de la condicién de tales sujetos debe
evitarse mediante la creaciéon de un procedimiento especifico de



regularizacién del estatuto juridico que permita el mantenimiento
en el territorio espanol.

Por todo ello, una propuesta del Grupo deberia contemplar
hoy la expulsién como una consecuencia juridica meramente ad-
ministrativa, con todas las cautelas y restricciones previamente
mencionadas.

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

La Propuesta alternativa que disefiamos en 1997 trataba de
introducir racionalidad en un sistema juridico, el del tratamiento
politico-criminal del fenémeno de la inmigracién, que es paradig-
ma del derecho de excepcién. Los preceptos que disciplinan la
intervencién represiva en el dmbito administrativo-sancionador y
penal se caracterizan por otorgar una gran discrecionalidad a la
actuacion policial -de ahi la imprecision de los tipos- y por debilitar
la garantia jurisdiccional a férmulas de mera adhesién. La expe-
riencia reciente lo ha demostrado.

Racionalizar ese ordenamiento era una tarea dificil, que ha
resultado imposible, como demuestra el uso que se ha hecho de
la deportacién en los contextos penales y administrativos y de las
medidas cautelares de detencién e internamiento en este ultimo.
Dos ejemplos. Las identificaciones callejeras, como el ejercicio
del resto de medidas del repertorio de la fuerza policial, solo se
pueden desplegar por criterios étnicos o culturales, es decir me-
diante razones y percepciones discriminatorias. Porque el mode-
lo atiende a marginar y expulsar a los migrantes del Sur, cuyas
caracteristicas fisicas los hace visibles. Por otro lado, los fines le-
gitimadores de la pena -tan diversos que resultan incompatibles
entre ellos, porque no pueden perseguirse al tiempo objetivos de
prevencién general y de prevencién especial, aunque de senci-
lla utilizacién para el préctico porque le permiten justificar cual-
quier decision- que presentamos con una apariencia de sistema,
resultan distorsionados por la figura de la expulsién sustitutiva de



pena privativa de libertad; ya que se ignora en qué capitulo ha
de alojarse. En la practica, la sustitucién significa deportaciéon y
prohibicién de regreso durante un largo periodo. Por ello tiene una
precisa carga retributiva.

Posiblemente, la propuesta adolecia de un programa pro-
gresista de tratamiento del problema, construido politicamente,
también por nosotros, como una cuestiéon de orden publico y no
de derechos humanos. El resultado es revelador: algunas de las
propuestas del Grupo, como hemos documentado antes, fueron
aceptadas por el legislador como mejoras en la coherencia inter-
na de la regulacién. Porque no tenian capacidad para cuestionar
el sistema de control de los extranjeros pobres, una de las estrate-
gias estatales de cardcter punitivo mds indecentes, y, sin embar-
go, normalizadas. Lo que est& ocurriendo en la valla de Ceuta y en
la de Melilla nos excusa de justificar ese diagnéstico.

Habremos de reconocer que no es factible, en este espa-
cio progresista politico criminal que ocupa el Grupo, ponerse de
acuerdo acerca de cémo abordar la cuestion de la extranjeria -que
comprende el control de flujos, los accesos ilegales, la permanen-
cia y el desemperio de trabajos por cuenta ajena sin permiso ad-
ministrativo, y sin derechos, la exclusién, pobreza y consecuente
criminalizacion del migrante-, un problema de dimensiones glo-
bales que concierne al Estado por los compromisos asumidos de
mantener la integridad de la frontera sur de la Unién Europea. De
ahi que debamos admitir nuestras limitaciones: un diseno politico
criminal de la extranjeria en clave progresista depende del mode-
lo que se seleccione. Algo que no estd en nuestras manos por la
hegemonia indiscutible, en nuestro mundo, del modelo represivo.

La diferencia con otras propuestas anteriores del Grupo es
notoria, porque aqui se pasaba de plantear estrategias de des-
criminalizacién y de regulacién por otras disciplinas del dere-
cho (legalizacién de las drogas, reconocimiento del derecho a la
disponibilidad de la propia vida y ordenacién de la objecién de
conciencia del profesional, que ha hecho inviable la interrupciéon
del embarazo en los servicios publicos) a aceptar un papel mas



conservador, cuando menos mas restringido, proximo a la ges-
tién de un problema penal fabricado por las politicas de cierre de
fronteras.

En la evolucién del Grupo, la propuesta del tratamiento de la
extranjeria supuso el trénsito a la "edad madura”. Después de la
aprobacién del cédigo penal de 1995, quizd por la constatacion
de la escasa receptividad de los legisladores a nuestros proyec-
tos, cada vez mds operamos en clave interna de legitimacién del
sistema -un sistema que daba sefiales de desquiciamiento-, aban-
donando la critica radical de los primeros momentos.

No por ello se renuncié entonces a tratar de limitar y de cons-
trefiir la intervencién punitiva (penal y administrativa), en protec-
cién de derechos fundamentales de los extranjeros pobres, tratan-
do de depurar irracionalidades groseras. Por ello, ahora, una vez
evaluada la evolucién de la cuestién y la experiencia acumulada
creemos necesario extremar las cautelas y tratar de someter al
derecho y a las garantias la (inmensa) discrecionalidad de que
gozan los poderes publicos.

Las novedades que se proponen son importantes, pero se
enmarcan en la misma clave de la propuesta de 1997. En el dmbi-
to administrativo resulta esencial lograr una reduccién de la apli-
cacién de la sancién de expulsién -que debe ser excepcional y
subsidiaria- y del internamiento, una medida cautelar que ha de
atender exclusivamente al riesgo de fuga. En el dmbito penal se
propone la exclusién de la deportacién, al entender que se trata
de un dispositivo irreconciliable con los fines de la pena. De tal
manera que el trato diferenciado solo podrd obtenerse mediante
el traslado del condenado para cumplimiento de la pena o de la
ultima fase de libertad condicional en su pais de origen, siempre
con el consentimiento del penado.






e REGULACION DE LA

RESPONGSABILIDAD PENAL DE LOS

MENORES (1999)

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

El Manifiesto sobre justicia juvenil aprobado en Valencia el 26 de
septiembre de 1998, tras destacar la urgente necesidad de aprobar
una nueva normativa sobre justicia juvenil respetuosa con los prin-
cipios bdésicos de un estado de derecho, establecié que la regula-
cién habria de basarse en las siguientes directrices:

a)

b)

se debe evitar una visién paternalista, asumiendo que los
menores son capaces de asumir responsabilidad de for-
ma progresiva;

la edad minima para responder penalmente se debe si-
tuar en los trece o catorce anos y se debe articular la posi-
bilidad de aplicar la Ley reguladora de la responsabilidad
penal de los menores alos jovenes de 18 a 21 anos sin que
ello se vincule a la gravedad del delito;

sélo cabe exigir responsabilidad penal por hechos tipifi-
cados como delitos;

se deben introducir férmulas que permitan evitar la inter-
vencién del sistema de justicia juvenil ante infracciones
de escasa gravedad, por las circunstancias del autor del
hecho o por la realizacién de tnicamente actos de repa-
racién;

para los supuestos en que sea necesaria la aplicacién de
sanciones, tanto el contenido de éstas como su duracién
deben estar predeterminadas;



f)

la intervencién sobre los menores y jévenes debe reali-
zarse evitando el aislamiento de su medio natural, siendo
necesaria la participacion de los servicios comunitarios,
de los trabajadores sociales y de toda la comunidad en su
insercién social; por ello, el internamiento debe tener un
cardécter excepcional;

se ha de articular un procedimiento répido, &gil y respe-
tuoso de las garantias procesales; desde el inicio de los
procesos jueces vy fiscales deben contar el asesoramiento
de equipos técnicos especializados; la ejecucién de las
sanciones debe realizarse con pleno respeto a los dere-
chos de los condenados, no pudiéndose limitar otros que
los afectados por el contenido de la sentencia.

De conformidad con estas directrices y tomando como re-
ferencia el Proyecto de ley que cristalizaria en la Ley Orgdnica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores, se elabord un Proyecto alternativo a la regulacién de la
responsabilidad penal de los menores que se centrd en los siguien-
tes aspectos:

a)

b)

para la aplicacion de la Ley Orgdnica 5/2000 a los jovenes
se propugnaba la eliminacién del requisito de que no hu-
bieran cometido un delito grave;

en materia de sanciones se resaltaba el cardcter excep-
cional de la medida de internamiento, fijando su duracién
méxima en dos anos; en el caso de mayores de 16 afios se
admitia que las medidas no privativas de libertad pudie-
ran durar como méximo 3 anos;

en el dmbito procesal se rechazé que la investigacion se
atribuyera al Fiscal, postulando un modelo similar al pre-
visto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal; en coherencia
con ello las medidas desjudicializadoras se ubicaron en
la fase jurisdiccional; se propugné que se regularan de
manera especifica las causas de detencidon de menores y



se permitia la conformidad con independencia de la me-
dida que se solicitara;

d) en lo relativo a la ejecucién se obligaba a las Comunida-
des Auténomas a contar con los centros necesarios para
evitar el desarraigo de los menores y se prohibia que la
gestién de los centros de internamiento pudiera dejarse
en manos privadas.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
TRAS LA APROBACION DEL MANIFIESTO.

Desde la publicacién del Manifiesto, en el afio 1998, v de la
Propuesta alternativa de 1999, han tenido lugar importantes refor-
mas legislativas en esta materia.

Durante la vacatio legis la Ley Orgénica 5/2000 fue modificada
por las Leyes Orgdmicas 7/2000, de 22 de diciembre, de modifica-
cién de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, y de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores, en relaciéon con los
delitos de terrorismo, y 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medi-
das urgentes para la agilizacién de la Administracién de Justicia,
por la que se modifica la Ley Orgdanica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial. Posteriormente la Ley se ha visto afectada por Ley
Orgdmica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién de la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y del
Cddigo Civil, sobre sustraccién de menores, asi como por la Ley
Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la
Ley Orgdmnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. La
Ley Orgdnica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la
Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsa-
bilidad penal de los menores, realizé una profunda reforma que
afectd a casi la mitad de sus preceptos. La ultima reforma se ha
efectuado a través de la Ley Orgdnica 8/2012, de 27 de diciembre,
de medidas de eficiencia presupuestaria en la Administracién de
Justicia, por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de



julio, del Poder Judicial, en cuya disposicién adicional segunda se
introduce un nuevo parrafo en el articulo 2.4 esta Ley que dice:
"Corresponderd igualmente al Juzgado Central de Menores de la
Audiencia Nacional la competencia para conocer de los delitos
cometidos por menores en el extranjero cuando conforme al arti-
culo 23 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
y a los Tratados Internacionales corresponda su conocimiento a la
jurisdiccién espanola”.
Los aspectos bdsicos de estas reformas son los siguientes:

a)

b)

se suprime la posibilidad de aplicar la Ley a los jévenes
de 18 a 21 anos;

en materia de sanciones se incrementa considerable-
mente la duracién de las medidas, especialmente la de
internamiento, y se amplian las posibilidades de aplicar el
internamiento en régimen cerrado; se introduce la medi-
da de "prohibicién de aproximarse o comunicarse con la
victima o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el Juez”;

se sustituye el principio de la medida Unica, salvo excep-
ciones, tanto para supuestos de un tUnico hecho como
cuando hay que apreciar un concurso de infracciones,
por el de acumulaciéon de medidas que ahora se consa-
gra en el articulo 7.4;

se adelanta alos 21 anos el momento en el que el interna-
miento en régimen cerrado con cardcter general se ha de
seguir cumpliendo en un centro penitenciario, afiadiendo
que la posibilidad de recurrir a los preceptos relativos a
la modificacién o sustitucién de la medida impuesta con
el fin de evitar su ingreso en el mismo tiene un cardcter
excepcional; junto a este supuesto general también la re-
forma permite que los menores, al alcanzar los 18 anos,
cumplan el internamiento en régimen cerrado en un cen-
tro penitenciario “si la conducta de la persona internada
no responde a los objetivos propuestos en la sentencia”;



e)

en el plano procesal se reconoce la acusacién particu-
lar v se regula su intervencién, si bien con alguna incohe-
rencia, pues carece de sentido permitir que la acusacién
particular pueda instar la aplicacién de medidas y, en
cambio, no pueda proponer pruebas que versen sobre
"la situacién psicoldgica, educativa, familiar y social del
menor”; se afiade una nueva circunstancia que permite
decretar una medida cautelar: el riesgo de atentar con-
tra los bienes juridicos de la victima; también se aumenta
el tiempo de duracién de la medida cautelar de interna-
miento: seis meses mds una prérroga de tres meses; en el
articulo 17.2 se ha introducido un nuevo inciso que consa-
gra el derecho del menor a una "“entrevista reservada con
su abogado con anterioridad y al término de la préctica
de la diligencia de toma de declaracién”; por ultimo, se
amplia el dmbito en el que cabe interponer el recurso de
casacion para la unificacion de doctring;

en materia de ejecucién de medidas también se han rea-
lizado importantes cambios; entre otros aspectos, se esta-
blece una excepcién al principio de que la competenciale
corresponde siempre al juez de menores que dictd la sen-
tencia; en efecto, en los casos en que se hayan impuesto
diversas medidas en virtud de sentencias dictadas por
diferentes jueces de menores, la ejecucién de todas le in-
cumbe al juez de menores que dictd la primera sentencia;
ademdas, se ha llevado a cabo una profunda modificacién
de la refundicién de medidas;

en materia de responsabilidad civil se ha modificado el
procedimiento para su exigencia, de tal modo que ésta
se va a dilucidar junto con la penal siguiendo, ademds,
las reglas generales del proceso civil; se mantiene ahora
un planteamiento similar al que en su dia se hizo por el
Grupo de Estudios de Politica Criminal.



La Disposiciéon Final 79 de la Ley Orgdémnica 5/2000 habia pre-
visto el desarrollo reglamentario de lo relativo a la ejecucién de
las medidas privativas de libertad por parte de las Comunidades
Auténomas con competencia respecto a la proteccién y reforma
de menores. Pero al entrar en vigor esta Ley, las Comunidades
Auténomas no lo hicieron, por lo que finalmente el Estado deci-
di6é asumir el desarrollo reglamentario para lo cual aprobé el Real
Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento de la Ley Orgdmnica 5/2000, del2 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores.

Sin embargo, ya desde un principio las Comunidades Au-
ténomas se percataron de que el Real Decreto 1774/2004 no era
suficiente y muchas de ellas han ido aprobando normativas para
paliar algunas lagunas juridicas no cubiertas por el texto estatal.
Entre ellas se pueden citar las siguientes:

a) Decreto del Principado de Asturias 40/2006, de 4 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento de organizacion y
funcionamiento de los centros especificos para la ejecu-
cién de medidas privativas de libertad de menores y jéve-
nes infractores;

b) Circular 1/2008, de la Direccié General D'execuid Penal a
la Comunitat i Justicia Juvenil, sobre disposicions comunes
de funcionament dels centres educatius;

c) Decreto 181/2010, de 27 de agosto, por el que se aprueba
el Estatuto de Organizacién y Funcionamiento de los Cen-
tros para la ejecucién de medidas privativas de libertad
de menores infractores de la Comunidad Auténoma de
Extremadurc;

d) Decreto 80/2009, de 21 de abril, sobre centros educativos
de cumplimiento de medidas privativas de libertad en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco;

e) Orden de 25 de octubre 2010, por la que se establece la
organizacién y el funcionamiento de la Direccién General
de Menores y Familia en la ejecucion de las diferentes me-



didas judiciales no privativas de libertad que imponen los
juzgados de menores, y los procedimientos y criterios de
actuacién;

f) Orden de 1 de marzo de 2011, por la que se aprueban
las Normas de Funcionamiento Interno de los Centros de
Internamiento Educativo para menores infractores de Ca-
narias;

g) Decreto de la Comunidad de Castillay Leén 63/2011, de 27
de octubre, por el que se regula la intervencién administra-
tiva y la organizacién y funcionamiento de los servicios y
centros especificos destinados a menores infractores;

h) Decreto 33/2008, de 5 de febrero, por el que se regulan
los centros y servicios de reforma juvenil y se establece
el sistema de gestién de la calidad, asi como numerosas
resoluciones e instrucciones de la Direccion General de
Andalucia responsable del cumplimiento de esta medida;

i) Orden de la Consejeria de Asuntos Sociales, Promocién e
Inmigracién de las Islas Baleares, de 25 d'octubre de 2010
per la qual s'estableix I'organitzacio i el funcionament de
la Direccié General de Menors i Familia en 1'e- xecucié
de les diferents mesures judicials no privatives de llibertat
que imposen els jutjats de menors, i els procediments i cri-
teris d'actuacié.

i) Decreto 98/2015, de 3 de marzo por el que se regula la
organizacioén de los Centros de internamiento de menores
infractores de Andalucia y se crea la Comisién andaluza
de Centros de internamiento de menores infractores.

Ademds, de las normativas especificas es habitual que las
leyes de infancia de las distintas Comunidades Auténomas con-
tengan referencias a la justicia penal de menores.

A nivel europeo, con posterioridad a la propuesta alternativa
habria que destacar la Recomendacién del Comité de Ministros
del Consejo de Europa (2003)20, sobre nuevas formas de trata-
miento de la delincuencia juvenil y el papel de la justicia juvenil.



Asimismo hay que recordar la Recomendacién (2008)11, de 5 de
noviembre, del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre
Reglas Europeas para infractores juveniles sometidos a sanciones
o medidas, adoptada en fecha 5 de noviembre de 2008.

En el plano de la interpretacién de la Ley es preciso destacar
la Circular de la Fiscalia General del Estado 9/2011, de 16 de no-
viembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada
del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores. Siguien-
do el criterio establecido en sus sentencias por varias Audiencias
Provinciales, entiende que en los casos del articulo 10.1.b pérrafos
segundo y tercero, asi como en el del articulo 10.2 de la Ley Or-
gdmnica 5/2000, el internamiento no se divide en dos periodos, sino
que consta unicamente de uno, a cumplir en un centro, dentro de
los limites fijados por dichos preceptos, debiendo cumplir el con-
denado, a continuacién, la medida de libertad vigilada prevista en
los mismos. Esto significa que en el caso del articulo 10.1.b. p&-
rrafo segundo, el sujeto debe ser condenado a un internamiento
de entre uno y seis anos que debe cumplir exclusivamente en un
centro y a continuacién dicha medida seria completada con otra
de libertad vigilada de hasta 5 anos, que no es obligatoria sino
facultativa. Esta tesis ha sido confirmada por el Tribunal Supremo
en su sentencia de 24 de septiembre de 2012 en la que unifica la
doctrina en torno a la interpretacién de este tema.

Algunas Audiencias Provinciales estiman que los limites del
articulo 8 sélo son de aplicacién a las medidas privativas de li-
bertad cuya duracién no puede exceder de la pena prevista en el
Cddigo penal y no, en cambio, cuando se trata de medidas am-
bulatorias (asi, por ejemplo, sentencia de la Audiencia Provincial
Barcelona nim. 49/2010 (Seccién 39), de 13 enero).

En cuanto ala duracién de las medidas cautelares no privati-
vas de libertad, en la Ley Orgdnica se dice que se pueden prolon-
gar hasta que se dicte sentencia, sin fijar ningin limite concreto.
Recientemente el Tribunal Supremo, en sentencia de 14 de febrero
de 2014, ha dicho que "es de ldgica aplastante estimar que una
medida cautelar no puede tener una duracién superior al tope



mdéximo legal de la medida definitiva”. Ello se traduce en que de
forma general no puede durar mdés de dos anos, salvo que se trate
de alguno de los casos contemplados en el articulo 10, en cuyo
caso se puede exceder ese limite. Pero, para ello, “se hace preciso
que se produzca una audiencia del Equipo Técnico y del Ministe-
rio Fiscal y partes personadas”. No se trata de la audiencia que
con cardcter general hace falta celebrar para acordar la medida
cautelar, sino una especifica sobre la conveniencia de prolongar
su duracién més alld de los dos afios.

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

Desde que se aprobé el Manifiesto habria que destacar que,
por un lado, las cifras de la delincuencia juvenil se han manteni-
do en gran medida estables pese a que alguna reforma legal se
ha justificado con un notable incremento de los hechos delictivos
cometidos por menores. En la Exposiciéon de Motivos de la Ley Or-
gdnica 8/2006 se invocaba este aumento, frente a lo cual el Grupo
de Estudios de Politica Criminal habia destacado que el nivel de la
delincuencia de menores no sélo no se habia incrementado, sino
que incluso se habia reducido, como lo acreditaba el hecho de
que de una tasa de detenciones de 13'56 por cada mil menores se
habia pasado en 2004 a una tasa de 13'06.

Asimismo hay que destacar que todos los estudios que se
han realizado en las distintas Comunidades Auténomas (Pais Vas-
co, Catalufia, Asturias, Galicia o Andalucia) han puesto de relieve
que son las medidas mds leves, las no privativas de libertad, las
que arrojan menores tasas de reincidencia, siendo la de interna-
miento la que presenta mayores tasas de reincidencia.

Por ultimo, habria que destacar que en materia de ejecucion
de medidas se ha terminado imponiendo un modelo en el que, en
la mayoria de las Comunidades Auténomas, se ha privatizado la
gestién de las entidades dedicadas a hacer cumplir las medidas
impuestas por los jueces de menores. Ello en un marco legal en



el que nada se ha regulado sobre aspectos importantes como la
organizacién de los centros, el contenido de la intervencién o las
caracteristicas fisicas de éstos.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

4.1. Decisiones que se considera procedente mantener.

En primer lugar, sigue plenamente vigente el planteamiento del
grupo de que la edad minima para responder penalmente se sittie
en los 14 anos y la conveniencia de introducir la posibilidad de apli-
car la regulacién penal de menores a los jévenes de 18 a 21 arfios.
Frente a las propuestas de reducir la edad minima a los 12 afios y la
reforma de 2006 que eliminé la posibilidad de aplicar la Ley Orgd-
nica 5/2000 a los jévenes de 18 a 21 anos ya se pronuncié el Grupo
en un comunicado indicando que suponian “una apuesta por el mo-
delo retributivo y punitivo frente al modelo educativo basado en el
interés superior del menor, cuyo cardcter expansivo siempre hemos
defendido”. A favor de esta decisién también juegan los problemas
procesales que plantea el enjuiciamiento de menores y jévenes.

En segundo lugar, en el dmbito de las sanciones hay que se-
guir defendiendo el cardcter excepcional de la medida de interna-
miento y una duracién méxima de ésta de dos afios. Frente a una
situacién real en la que el internamiento es una de las sanciones
mds aplicadas -aproximadamente se impone a uno de cada cua-
tro menores que pasa por el sistema de justicia juvenil- es necesa-
rio recalcar que estamos ante una sancién que debe imponerse
menos, teniendo presente, ademds, su elevada tasa de reinciden-
cia. En este sentido, para reforzar esta idea seria conveniente in-
troducir una referencia en la Ley a que su aplicacién debe ser
excepcional. Asimismo se deberia aclarar que todas las medidas
de internamiento, incluidas las previstas en el articulo 10, constan
obligatoriamente de dos periodos, rechazando la interpretacion
de que en los casos mds graves del articulo 10 la duracién previs-
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ta para el internamiento se refiere a la estancia en el centro y que
aqui la libertad vigilada es facultativa.

Es preciso reivindicar el principio de que sélo cabe imponer
una sancién a los menores responsables de la comisién de uno
o varios delitos, salvo casos excepcionales, como pudiera serlo
algun supuesto de concurso de delitos. En el actual articulo 11 de
la Ley se ha unificado el tratamiento de todos los concursos de
delitos.

4.2, Decisiones que se deben modificar ante los cambios
producidos en la realidad social, criminolégica o institucional.

Se deberia propugnar la reformulacién del articulo 8.2 para
evidenciar que el principio de proporcionalidad afecta a todas las
sanciones y no sélo a las privativas de libertad, de tal manera que
ninguna sancién impuesta a un menor pueda resultar més grave
que la que se podria aplicar a un adulto por los mismos hechos.

La restriccién de que sdélo cabe el sobreseimiento por hechos
de escasa gravedad carece de fundamento, pues, hasta donde
se sabe, la intervencidén no siempre es mejor que la renuncia a la
misma. En algunos menores no es necesario ningun tipo de inter-
vencion, ni siquiera una derivacién a mediacion, para evitar que
en el futuro vuelvan a delinquir. Y ello con independencia de la
naturaleza del hecho delictivo. Lo decisivo es que a la vista de las
caracteristicas del menor se observe que no hace falta mdés inter-
vencién. Para ello debiera ser obligatorio que el Ministerio fiscal
sdélo pudiera acordar esta medida tras haberse entrevistado con
el menor vy, si fuera posible, con sus padres, para evitar automatis-
mos que llevan a resultados contraproducentes. Asi, por ejemplo,
no es admisible que se archiven todas las faltas sin ni siquiera
tomar declaracién al menor, pues puede haber casos que aconse-
jen algun tipo de intervencién. Por ello parece razonable mantener
el planteamiento que hace la Ley de la cuestién.

Todas las medidas cautelares, v no sélo las privativas de li-
bertad, deben tener una duracién predeterminada, no siendo ad-



misible el limite de que se pueden mantener hasta que se celebre
la audiencia o se resuelvan los eventuales recursos. Este plan-
teamiento conduce a que, por la via de medidas instrumentales,
se puedan alcanzar injerencias en derechos de los menores que
nunca se podrian producir con la medida impuesta en una sen-
tencia condenatoria. Por ello, el Tribunal Supremo ha dicho que
en ningun caso las medidas cautelares no privativas de libertad
podrian durar mds que las sanciones que se puedan acordar. Sin
embargo, este limite es excesivo y contraproducente, pues supone
avalar largos periodos de restricciones de derechos de los meno-
res que, ademdas, fomentan la viclacién de un derecho fundamen-
tal como el de un proceso sin dilaciones indebidas. A la vista de lo
anterior, se propugna que las medidas cautelares no privativas de
libertad tengan una duracién méxima de un afio.

En materia de ejecucién, sigue teniendo plena vigencia la idea
de que al menos la medida de internamiento debe ser ejecutada
en establecimientos publicos gestionados directamente por la Ad-
ministracién. En el régimen disciplinario debiera establecerse que la
comisién de una infraccién disciplinaria no debe conllevar obligato-
riacmente una sancién disciplinaria, aplicéndose ésta tinicamente en
aquellos casos en los que sea necesario. Por lo demds, la regulacion
de la Ley en este dmbito es insuficiente, por lo que seria conveniente
introducir al menos los principios que deben regir la ejecucién de la
medida. En concreto se deberian contemplar los siguientes:

a) el superior interés del menor de edad sobre cualquier otro
interés concurrente;

b) el respeto al libre desarrollo de la personalidad del me-
nor;

c) la informacién de los derechos que le corresponden en
cada momento v la asistencia necesaria para poder ejer-
cerlos;

d) el cardcter interdisciplinar de la intervencién y la aplicacion
de programas educativos que fomenten la responsabilidad
y el respeto por los derechos y libertades de los otros;



e) la adecuacién de las actuaciones a la edad, la personali-
dad y las circunstancias personales y sociales de los me-
nores;

) la prioridad de las actuaciones en el propio entorno fami-
liar y social;

g) el fomento de la colaboracién de los padres, tutores o re-
presentantes legales de los menores durante la ejecucién
de las medidas;

h) el cardcter preferentemente interdisciplinario en la toma
de decisiones que afecten a los menores;

i) la confidencialidad, la reserva oportuna y la ausencia de
injerencias innecesarias en la vida privada de los meno-
res o en la de sus familias;

i) la coordinacién de actuaciones y la colaboracién con to-
dos los organismos publicos, que intervengan con meno-
res y jovenes.

4.3. Decisiones que se deben modificar porque defende-
mos una nueva fundamentacién.

Una de las cuestiones mds discutidas en la propuesta alter-
nativa fue la de si la investigaciéon debia corresponder al Minis-
terio Fiscal, como se proponia en el Proyecto de ley, o si, por el
contrario, se debia de optar por el modelo previsto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Finalmente el Grupo se inclind por esta
ultima opcidn, por considerar que sdélo ast se garantizan los dere-
chos de los imputados, esencialmente, el derecho a una defensa
en condiciones de igualdad y contradiccidn.

Seria conveniente modificar el planteamiento y asumir la posi-
cién de la Ley. Los derechos de los imputados se pueden salvaguar-
dar también en un modelo en el que sea el Ministerio Fiscal el que se
ocupe de la instruccién. De hecho, los problemas que se plantean tie-
nen que ver esencialmente con una especializacién insuficiente y la
lentitud con la que se llevan a cabo los procedimientos. El tnico ries-
go puede provenir del reconocimiento de una fase previa (preliminar)



a la instruccién en la que se termine ventilando la investigacién sin
contar con el imputado. Se deberia dejar claro que la mencionada
fase preliminar no tiene cabida en el proceso penal de menores.

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

En general, los cambios que se proponen vienen determina-
dos por tres cuestiones esenciales. En primer lugar, las numero-
sas reformas que se han efectuado y que siguen una orientaciéon
opuesta a los principios defendidos por el Grupo de Estudios de
Politica Criminal. En segundo lugar, la interpretacién que se ha
venido propugnando por la jurisprudencia de algunos aspectos
de la Ley. Y, en tercer lugar, los conocimientos que nos han pro-
porcionado los diversos estudios que se han efectuado sobre la
aplicacién de la Ley v la eficacia de sus sanciones. Algunas de
las propuestas que se hacen tratan de cerrar el paso a ciertas
interpretaciones que no se ajustan a los principios que inspiran la
Ley. Otras tratan de incidir en la aplicacién y en la forma en que
se ponen en prdctica los resultados de ésta. Por tltimo, en alguna
cuestién se trata de cambiar el punto de vista que en su dia mantu-
vimos, especialmente en lo relativo al érgano encargado de llevar
a cabo la investigacién.



VI e JUSTICIA PENAL INTERNA-
CIONAL (2001)

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

El Manifiesto sobre justicia penal internacional, de 19 de mayo de
2000, hacia una apuesta inequivoca por el establecimiento de una
justicia internacional permanente y universal en defensa de los
derechos humanos dentro de un mundo globalizado. Para com-
prender el sentido y alcance del manifiesto y la propuesta es pre-
ciso recordar que en la eleccién del tema a debatir fue decisiva la
aprobacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(CPI) el 17 de julio de 1998.

Entre las diferentes instancias judiciales, la CPI supuso un
indudable avance en la lucha contra la impunidad frente a los tri-
bunales ad hoc, de cardcter temporal y dmbito restringido, tanto
espacial como temporalmente, y a la actuacién limitada y coyun-
tural de la jurisdiccién universal de los estados.

El Estatuto de Roma (ER) arroja luces y sombras. Por una par-
te, avanza en la definicién de los crimenes contra la humanidad
y los crimenes de guerra, excluyendo la pena de muerte. Sin em-
bargo, deben ser objeto de critica la competencia limitada de la
CPl a delitos cometidos en el territorio o por nacionales de estados
parte, las facultades de suspensién de la jurisdiccion de la CPI por
un érgano netamente politico como es el Consejo de Seguridad de
la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) o la imposibilidad de
presentar denuncia directamente por parte de las victimas ante
la CPL

En el Manifiesto se instaba al Estado espariol a que ratificara el
ER y que adecuara su ordenamiento a los principios y valores conteni-
dos en este texto internacional y ello motivado fundamentalmente por



la complementariedad de la CPI respecto de la jurisdiccion del estado
en que se haya cometido el delito y en defecto de la actuacién de este.

A modo de cldusula de cierre, se destacaba el papel subsi-
diario de la jurisdiccién universal del Estado espafiol en este nue-
vo escenario internacional limitado a los supuestos de no actua-
cién del Estado competente ni de la CPLL

El Manifiesto sentaba, igualmente, los principios que debian
guiar la reforma del ordenamiento espariol. En primer lugar, se
demandaba la incorporacién al Cédigo penal de la categoria de
crimen contra la humanidad en la linea de la definicién del ER,
que incluyera con la necesaria taxatividad los atentados contra
los derechos humanos como parte de una actuacién generalizada
y sistemdtica contra la poblacion civil.

La Propuesta de reforma, de 9 de junio de 2001, implicaba la intro-
duccién de este delito en un nuevo Capitulo en el Titulo XXIV del Li-
bro II del Cédigo penal (“Delitos contra la Comunidad Internacional )
relativo a los "Delitos de lesa humanidad”. Dada la trascendencia
internacional de estas conductas, se proponia unificar la terminolo-
gla y configuracion de los delitos en los ordenamientos internos y su
armonizacién con la normativa internacional. En cuanto al elemento
subjetivo, la Propuesta remitia a los criterios generales del CP espa-
nol en materia de dolo, eliminando de este modo interpretaciones
amplias de la conducta objetiva contenidas en los Elementos sobre
los Crimenes.

En segundo lugar, se debian adecuar, en su caso, las previ-
siones de los articulos 608 a 614 CP y los correspondientes del Cé-
digo penal militar (CPM) a la definicién internacional de crimenes
de guerra contenida en el ER.

En tercer lugar, debia declararse expresamente la manifiesta
ilicitud de las érdenes de cometer estos crimenes, limitando con
ello el alcance de la eximente de obediencia debida.

En cuarto lugar, era preciso regular la responsabilidad penal
de los dirigentes politicos y/o militares que, sin haber intervenido
como ejecutores materiales ni inductores directos, organicen, con-
trolen o no impidan la ejecucién de estos delitos.



Finalmente, debia declararse expresamente la imprescripti-
bilidad de los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerraq, v la inclusién de los delitos regulados por el ER en el arti-
culo 23.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ).

Se realizaban unas consideraciones criticas al ER, por su
contradiccién con los fines declarados en este mismo documento
en cuanto a la limitada competencia de la CPl, en ultima instan-
cia supeditada a la aceptacién de los Estados (articulo 12.3 ER).
También se evaluaban las condiciones que deben de concurrir en
el personal de la CPI, la actuacién ex oficio del Ministerio Fiscal o
la laxitud de los plazos. Respecto de esto dltimo, por ejemplo, la
facultad de suspensién de una investigacién o enjuiciamiento por
un periodo de doce meses renovable en las mismas condiciones
por el Consejo de Seguridad de la ONU, érgano politico en el que
estdn presentes algunos de los Estados que no han firmado el ER,
proponiéndose por el Grupo su limitaciéon a un tnico periodo de
renovacion por doce meses. Igualmente, el Grupo propuso susti-
tuir la expresién “lo antes posible” en el plazo para impugnar la
competencia de la CPI o la admisibilidad de la causa por la expre-
sién “en un plazo de seis meses”.

No se considerd desacertado que el Derecho aplicable por
la CPI lo integren ademds del ER, los denominados Elementos de
los Crimenes y las Reglas de Procedimiento y Prueba, el Derecho
internacional y, en su defecto, los principios generales del Dere-
cho (articulo 21 ER). Se destacé la relativizacién del principio de
legalidad penal dada la escasa determinaciéon de las penas pre-
vistas en el ER o el limitado alcance de la eximente de obediencia
debida alos crimenes de guerra.

Aun cuando no se incluya la pena de muerte en el catdlogo
de penas, se criticaba la tolerancia del ER hacia legislaciones que
la puedan imponer. También fue objeto de critica la admision de la
pena de reclusion perpetua aun cuando se reservara pard casos
de extrema gravedad y tuviera que ser revisada a los 25 anos.

Ademds, en lo referente a las penas, la Propuesta se aparta-
ba igualmente del ER pues la remisién genérica a un conjunto de



penas mds o menos indeterminadas se considerd incompatible
con los principios de legalidad y proporcionalidad. Este Gltimo jus-
tifica, ademds, la graduacion de penas que se proponian en fun-
cién de la gravedad relativa de las diversas conductas abarcadas
en la definicién de los delitos.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR DESPUES DSE LA APROBACION DEL
MANIFIESTO.

Las principales modificaciones afectan a tres bloques dife-
renciados: aquellas relativas a la CPI, las concernientes al orde-
namiento espanol y, finalmente, aquellas iniciativas provenientes
del dmbito europeo.

2.1. Modificaciones del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional.

En la actualidad, 123 paises son Estados parte (Espana auto-
rizé por LO 6/2000, de 4 de octubre, la ratificacién del ER), siendo
el ultimo en ratificarlo El Salvador, el 25 de noviembre de 2015.
Contintian sin ratificarlo, y no hay previsiones de que lo hagan en
un futuro cercano, paises tales como EEUU, Rusia, China, Indiq,
Cuba, Israel o Irak (que precisamente votaron en contra del ER).

Por lo que se refiere al texto del ER, este ha sufrido una impor-
tante modificacién, tanto en el plano sustantivo como en el procesdl,
en la Conferencia de Revisién celebrada en Kampala (Uganda), del
31 de mayo al 11 de junio de 2010. Las enmiendas fueron ratificadas
por Espana a través de la Ley Orgdnica 5/2014, de 17 de septiembre.

En primer lugar, se procedié a afadir al apartado e) del p&-
rrafo 2° del articulo 8, los siguientes sub apartados:

"xiil) Emplear veneno o armas envenenadas;
xiv) Emplear gases asfixiantes, téxicos o similares o
cualquier liquido, material o dispositivo andlogo;



xv) Emplear balas que se ensanchan o aplastan fécilmente
en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no
recubra totalmente la parte interior o que tenga incisiones”.

En segundo lugar, se produjeron enmiendas al ER relativas
al crimen de agresidn, insertando a continuacién del articulo 8 el
"Articulo 8 bis. Crimen de agresién”, que define en su apartado 1°:

"A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un “cri-
men de agresion” cuando, estando en condiciones de controlar
o dirigir efectivamente la accién politica o militar de un Estado,
dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agre-
sién que por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya
una violacién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas”.

En el apartado 2° se concreta lo que se entenderd por
“acto de agresiéon”:

"A los efectos del parrafo 1, por "acto de agresién” se enten-
derdelusodela fuerzaarmada por un Estado contra la so-
berania, la integridad territorial o la independencia politica
de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la
Carta de las Naciones Unidas. De conformidad con la resolu-
cién 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de 14 de diciembre de 1974, cualquiera de los actos
siguientes, independientemente de que haya o no declara-
cién de guerra, se caracterizard como acto de agresién:

a) La invasién o el ataque por las fuerzas armadas de un Es-
tado del territorio de otro Estado, o toda ocupacién militar,
aun temporal, que resulte de dicha invasién o ataque, o toda
anexién, mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro
Estado o de parte de él;

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del
territorio de otro Estado, o el empleo de cualesquiera armas
por un Estado contra el territorio de otro Estado;



c) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por
las fuerzas armadas de otro Estado;

d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las
tuerzas armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado,
o contra su flota mercante o aérec;

e) La utilizacién de fuerzas armadas de un Estado, que se
encuentran en el territorio de otro Estado con el acuerdo del
Estado receptor, en violacién de las condiciones establecidas
en el acuerdo o toda prolongacién de su presencia en dicho
territorio después de terminado el acuerdo;

f) La accién de un Estado que permite que su territorio, que
ha puesto a disposicién de otro Estado, sea utilizado por ese
otro Estado para perpetrar un acto de agresién contra un ter-
cer Estado;

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas arma-
das, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo ac-
tos de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que
sean equiparables a los actos antes enumerados, o su sus-
tancial participacién en dichos actos.

Se incluyeron también los articulos 15 bis y 15 ter, relativos
al ejercicio de la competencia respecto del crimen de agresiéon
(remision por un Estado propio motu y remisién por el Consejo de
Seguridad respectivamente).

2.2. Modificaciones en el ordenamiento espariol.

En lo concerniente a la normativa espanola, los cambios han
sido abundantes y de gran calado. Asi, empezando por los de ca-
récter procesal, el articulo 23.4 LOPJ ha sufrido diversas modifica-
ciones legislativas y ha sido objeto de diversas resoluciones inter-
pretando la extension de la jurisdiccién universal, emanadas tanto
del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo.

En Espana, el principio de justicia universal aparece recogi-
do en el articulo 23.4 LOPJ. Este precepto, en su redaccién original,



que era la vigente en la fecha de redaccion del Manifiesto y de la
Propuesta, asumia en términos muy amplios dicho principio. Por
una parte, se produjeron sucesivas modificaciones legislativas,
tendentes a la inclusién de nuevas figuras delictivas en el catdlogo
del apartado 4 (asi, por la Ley Orgénica 3/2005, de 8 de julio, "los
relativos a la mutilacién genital femenina, siempre que los respon-
sables se encuentren en Espafna”, y por la Ley Orgénica 13/2007,
de 19 de noviembre, el “tr&fico ilegal o inmigracién clandestina de
personas, sean o no trabajadores”).

No obstante, por otra parte, se produjo una importante limi-
taciéon derivada del principio de complementariedad respecto a
la CPIL. El articulo 7 de la Ley Orgdnica 18/2003, de Cooperacion
con la Corte Penal Internacional, excluye una actuacién de oficio
de los érganos judiciales y del Ministerio Fiscal espatioles en rela-
cién con los hechos sucedidos en otros Estados cuyos presuntos
autores no fueran espanoles y para cuyo enjuiciamiento pudiera
ser competente la CPI y disponia que, de formularse al respecto
una denuncia o querella, los érganos espafioles se limitarian a
informar al denunciante o querellante de la posibilidad de acudir
directamente al Fiscal de la CPL. Sdlo en el caso de que éste no
abriera una investigacion o la CPI acordara la inadmisibilidad del
asunto, cabria afirmar la jurisdiccién de los jueces esparioles en
los términos previstos en el articulo 23.4 LOPJ.

Tras algunos intentos por parte de la Audiencia Nacional
para aplicar el principio, asi como del Tribunal Supremo de “rein-
terpretar” dicho principio, la reforma de 2009 vino a reducir radi-
calmente el principio hasta su préctica extincion.

Frente a decisiones anteriores de la Audiencia Nacional (Autos
de 4 y 5 de noviembre de 1998, casos Scilingo y Pinochet), donde
habia afirmado enféticamente el principio de jurisdiccién universal
para respaldar su competencia sobre los crimenes presuntamente
cometidos por las juntas militares chilena y argentina en los afios
setenta y ochenta del pasado siglo, la propia Audiencia, en Auto
de 13 de diciembre de 2000, traténdose de crimenes ocurridos en
Guatemala, aun manteniendo el principio, negd la competencia de



los tribunales espanoles mediante una interpretacién muy rigurosa
de la subsidiariedad (a través de la carga de la prueba de la inac-
tividad jurisdiccional en el pais de comisién de los denunciantes).

Posteriormente, el Tribunal Supremo, al pronunciarse sobre
el recurso planteado por los denunciantes, en su polémica Sen-
tencia 327/2003, de 25 de febrero, corrigié ala Audiencia Nacional
en sentido diametralmente opuesto a sus pretensiones, limitando
drésticamente el principio de jurisdiccién universal al consagrar
unos vinculos de conexién, a modo de criterios correctores de la
aplicacién del articulo 23.4 LOPJ: la exigencia de la presencia del
acusado en el territorio espafiol y la conexién con intereses na-
cionales, especificamente, a través de la existencia de victimas
espanolas.

Finalmente, recurrida la Sentencia del Tribunal Supremo en
amparo, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 237/2005, de
26 de septiembre, establecié que "la Ley espanola instaura, en
términos conformes con las normas internacionales, un principio
de jurisdiccién universal absoluta, concurrente y no subordinada
a ninguna otra jurisdiccién”. El Alto Tribunal considerd contrario
al derecho a la tutela judicial efectiva la tesis de los vinculos de
conexién establecida por el Tribunal Supremo, afirmando que "[1]
a concepcién del Tribunal Supremo sobre la jurisdiccién univer-
sal [...] se sostiene sobre fines de dificil conciliacién con el funda-
mento de la misma institucién, lo que [...] da lugar a una préctica
abrogaciéon de facto del articulo 23.4 de la LOPJ”. Estos argumen-
tos fueron reiterados en la Sentencia del Tribunal Constitucional
227/2007, de 22 de octubre (caso "Falum Gong”).

Las consecuencias de aquella Sentencia no se hicieron es-
perar. El Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de
3 de noviembre de 2005 no solo adoptd un acuerdo para la unifi-
cacidn de criterios en la aplicaciéon de la jurisdiccidn universal, re-
visando su anterior doctring, sino que, acto seguido, admitié a tré-
mite las denuncias por genocidio, terrorismo y torturas cometidos
en Guatemala entre 1978 y 1986 y también las denuncias contra el
expresidente de la Republica Popular Ching, Jiang Zemin, el anti-
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guo primer ministro, Li Peng, y otros jerarcas chinos por presunto
genocidio en el Tibet, revocando la previa decisiéon de inadmisién
del Juzgado Central de Instruccidn.

No obstante, el legislador incorporé las limitaciones esboza-
das por el Tribunal Supremo en 2009. Como antes sucediera en
otro pais pionero en la materia (Bélgica) y por los mismos motivos,
la Ley Orgdnica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la
Ley de reforma de la legislacién procesal para la implantacién de
la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, limitd el alcance del princi-
pio de justicia universal vinculéndolo a los casos en que haya un
punto de conexién con los tribunales espanoles: bien la localiza-
cién de los responsables en Esparia (personalidad activa) bien la
nacionalidad espanola de la victima (personalidad pasiva) bien
algtn vinculo de conexidn relevante con nuestro pais (que, para
el Tribunal Constitucional “no viene a ser sino una reformulaciéon
genérica del llamado principio real”).

Dichos criterios correctores, en palabras del propio Tribunal
Constitucional, “se muestran palmariamente contrarios a la fina-
lidad que inspira la institucién, que resulta alterada hasta hacer
irreconocible el principio de jurisdiccion universal segun es con-
cebido en el Derecho Internacional”. En cuanto a la concurrencia
o subsidiariedad, si bien aclara que la investigacion del delito en
el pais extranjero debe ser real y no ficticia, su equivoca redaccién
generard previsiblemente numerosos problemas que la préctica
forense deberd de resolver.

La Ley Orgdnica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de
la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a
la justicia universal modificd los apartados 2, 4 y 5, y anadid el 6
al articulo 23, profundizando en la linea ya marcada por la pre-
cedente reforma de 2009. Asi, en el apartado 4, letra a), anade
junto al genocidio y el delito de lesa humanidad, los delitos con-
tra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado,
aunque precisando “siempre que el procedimiento se dirija contra
un espanol o contra un ciudadano extranjero que resida habitual-



mente en Esparia, o contra un extranjero que se encontrara en Es-
pafa y cuya extradicién hubiera sido denegada por las autorida-
des esparfiolas”, algo que, por lo demds, ya establecia la reforma
de 2009. Y, en su apartado 6, limita la persecuciéon de estos delitos,
exigiendo previa interposicién de querella, al agraviado y al Mi-
nisterio Fiscal, excluyendo de este modo a las acusaciones popu-
lares que tan relevante protagonismo han tenido en esta materia.

Destacar también la Disposicidn transitoria tnica de esta Ley
Orgdnica, de dudosa constitucionalidad, por suponer una inva-
sién del legislativo en la funcién jurisdiccional, y en virtud de la
cual "las causas que en el momento de entrada en vigor de esta
Ley se encuentren en tramitacién por los delitos a los que se hace
referencia en la misma quedardn sobreseidas hasta que no se
acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en ella”. Al
amparo de la misma, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal, reunida en pleno, acordd el sobreseimiento de las principales
causas seguidas en la lucha contra la impunidad.

Finalmente, la Ley Orgénica 2/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo, modifica
el apartado 4 e) 2° LOPJ, sobre terrorismo, que queda redactado
como sigue: “el procedimiento se dirjja contra un extranjero que
resida habitualmente o se encuentre en Espafia o, sin reunir esos
requisitos, colabore con un espafiol, o con un extranjero que re-
sida o se encuentre en Espana, para la comisiéon de un delito de
terrorismo”.

En el Cédigo Penal, se han producido también una serie de
modificaciones en la materia. En primer lugar, el articulo 131.3 (an-
tes 4) determina que los delitos de lesa humanidad y de genocidio
y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, salvo los castigados en el articulo 614, no pres-
cribirdn en ningun caso. Se introdujo tal apartado en la reforma
operada por la Ley Orgdmica 15/2003, de 25 de noviembre, acorde
con la Propuesta del Grupo, y posteriormente fue modificado por
la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, a fin de establecer la ex-



cepcién del articulo 614, relativa a cualesquiera otras infracciones
o actos contrarios a los tratados internacionales en los que Espa-
Na es parte con ocasién de un conflicto armado, que también es
objeto de modificacion.

Dentro del Libro II, en el Titulo XX, dentro del Capitulo III “Del
encubrimiento”, el articulo 451.3°.a), manteniendo los términos de
la Propuesta, se modificé por Ley Orgdnica 5/2010 para incluir los
delitos de pirateria, trata de seres humanos o trdfico ilegal de ér-
ganos.

En el Titulo XXIV, en el Capitulo II bis “De los delitos de lesa
humanidad”, el articulo 607 bis ha sufrido diversas modificacio-
nes en sus diversos apartados, en virtud de las Leyes Orgdnicas
15/2003, 5/2010y 1/2015, esta ultima, basicamente dirigida a incor-
porar la pena de prisién permanente revisable. Precisamente, uno
de los argumentos utilizados por el legislador en la constituciona-
lidad de esta pena es su adecuacién al ER, tratado internacional
ratificado por nuestro pais. Ademds, el articulo 110.3 del ER prevé
que tras el cumplimiento efectivo de 25 afios -repdrese en que el
limite coincide con el recogido en el CP- la CPl revisard la condena
y podrd plantear su reduccién. La misma modificaciéon se opera
en el Capitulo Il “De los delitos contra las personas y bienes pro-
tegidos en caso de conflicto armado” (articulos 608 a 614 bis) y en
el Capitulo IV "Disposiciones comunes” (articulos 615, 615 bis, 616
y 616 bis).

En concreto, en el articulo 607 bis se incluye en el nimero 1°
del apartado 1 (en la redaccién dada por la Ley Orgénica 5/2010),
junto a "la pertenencia de la victima a un grupo o colectivo per-
seguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, cultu-
rales o religiosos”, el género -tal y como en su dia propuso una
minoria cualificada del Grupo en los términos previstos en el ER-,
discapacidad u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al Derecho internacional.

En el apartado 2 del articulo 607 bis (articulo 607 ter de la
Propuesta), se sustituye por Ley Orgdmica 1/2015 el ntimero 1°, tal
y como figuraba en la Propuesta (Los reos de delitos de lesa hu-



manidad serdn castigados: 1°. Con la pena de prisiéon de quince a
veinte anos si causaran la muerte de alguna persona. Se aplicard
la pena superior en grado si concurriera en el hecho alguna de los
circunstancias previstas en el articulo 139) por “la pena de prision
permanente revisable si causaran la muerte de alguna persona”.

Los numeros 2° a 5°, 7°, 8° y 10° permanecen inalterables
y coinciden punto por punto con los de la Propuesta. El nimero
9° sufre un cambio terminolégico acorde con el Convenio Inter-
nacional de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (2006), en el contexto general de la reforma de la Ley
Orgdnica 1/2015 de sustituir “incapaces” por “personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccién”.

El nimero 6°, cuya redaccidn era coincidente con la definicion
de los Elementos de los Crimenes (articulo 7.1.1) y con la Propuesta,
se modifica por la Ley Orgdnica 1/2015 con la siguiente redaccion,
que es tomada literalmente del articulo 2 de la Convencién Interna-
cional de la ONU para la proteccién de todas las personas contra
las desapariciones forzadas (2006): “Con la pena de prisién de doce
a quince anos la desaparicién forzada de personas. Se entenderd
por desaparicién forzada la aprehensién, detencidn o el secuestro
o cualquier otra forma de privacién de libertad que sean obra de
agentes del Estado o por personas o grupo de personas que actian
con la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida
de la negativa a reconocer dicha privaciéon de libertad o del ocul-
tamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida,
sustrayéndola a la proteccién de la ley ™.

Y, finalmente, la Ley Orgdnica 1/2015 anade un apartado 3
con el siguiente tenor: "En todos los casos previstos en el apartado
anterior se impondrd ademds la pena de inhabilitacién especial
para profesién u oficio educativos, en el dmbito docente, deportivo
y de tiempo libre, por un tiempo superior entre tres y cinco afnos
al de la duracién de la pena de privacién de libertad impuesta
en su caso en la sentencia, atendiendo proporcionalmente a la
gravedad del delito y a las circunstancias que concurran en el de-
lincuente”. Los articulos 614 bis, 615 bis y 616 bis, introducidos por



Ley Orgdnica 15/2003, son idénticos a los recogidos en la Propues-
ta (614 bis, 615 bis, 615 ter, 615 qudater y 616 bis).

Por lo que se refiere al Cddigo Penal Militar, el articulo 45 se
mantiene intacto, sin establecer la imprescriptibilidad de los deli-
tos contra las leyes y usos de la guerra como preceptia el articulo
29 ER. Tampoco ha sufrido modificacién alguna el articulo 78.

2.3. Modificaciones en el dmbito europeo.

Frente ala tendencia restrictiva experimentada en el dmbito in-
terno de los Estados en la lucha contra los crimenes internacionales
en virtud del principio de jurisdiccién universal -que para algunos
como Espana deja dicho principio muy debilitado, casi en agonia-,
hemos de destacar un fendmeno opuesto en el dmbito Europeo.

La Decision 2003/335/JAl del Consejo, de 8 de mayo de 2003,
sobre investigacion y enjuiciamiento de delitos de genocidio, cri-
menes contra la humanidad y crimenes de guerra (DOUE L 118/14,
de 14 de mayo) considera que en los Estados miembros se pre-
sentan frecuentemente casos de personas que han estado impli-
cadas en esos crimenes y que tratan de entrar y permanecer en la
Unién Europea. Y declara el Consejo que estos crimenes no deben
quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en
el plano nacional e intensificar la cooperacién con la CPI (y en
su caso, con los Tribunales Penales Internacionales ad hoc) para
asegurar que sean efectivamente sometidos a la accién de la jus-
ticia. Con anterioridad, la Decision 2002/494/JAl del Consejo, de 13
de junio, creé la Red Europea de Puntos de Contacto nacionales
para el intercambio de informacidn sobre la investigacién de estos
crimenes internacionales (DOUE L 167, de 26 de junio).

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

A finales del siglo pasado y comienzos de este eran muchas
las esperanzas puestas en el nuevo proceso de internacionaliza-



cién de la justicia penal. Por una parte, se produjo una expansion
del &dmbito de la jurisdiccion penal de los Estados respecto de los
delitos contra la comunidad internacional y el derecho de gentes,
ampliando los supuestos en lo que se reconoce el criterio de uni-
versalidad de dicha jurisdiccién, reconociéndose progresivamen-
te en los ordenamientos juridicos internos la obligaciéon de perse-
guir o de extraditar (aut dedere aut iudicare) a los inculpados de
tales delitos (Bélgica y Esparia, por ejemplo).

Por otra parte, y en paralelo, se crearon Tribunales Penales
Internacionales, primero con naturaleza ad hoc (en 1993, con el
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, y en 1994,
con el Tribunal Penal Internacional para Rwanda), y, mds tarde,
con un cardcter permanente y universal, con la aprobacién del ER
por el que se crea la CPLen 1998.

Este entusiasmo no se ve correspondido con la realidad de
los hechos. En primer lugar, la limitacién espacial y temporal de
la jurisdiccién de la CPI lo sitta en su justa medida. En efecto, el
dmbito de actuacion de la CPI no es plenamente universal. Solo
vincula a aquellos Estados parte que han ratificado el ER; a los
otros no. Aun cuando esta limitacidn territorial deba interpretar-
se en conexién con la cldusula de apertura de la jurisdiccion de
la CPI vinculada con los poderes atribuidos por el ER al Consejo
de Seguridad de la ONU (asi, articulo 13.b) ER, via empleada por
la CPI en el caso de Darfur), su peso es muy relativo si tenemos
en cuenta los paises que no lo han ratificado y aquellos que son
miembros permanentes del Consejo de Seguridad y tienen por
consiguiente derecho de veto (EE.UU, Rusia y China).

También abona este pesimismo la posicién beligerante de
EE.UU. Son expresivas, a este respecto, las palabras del senador
Jesse Helms, en su intervencién en el Senado estadounidense, el
31 de julio de 1998, pocos dias después de la creacién de la CPL
"rechazar el Estatuto de Roma no es suficiente. Los EE.UU. tienen
que combatirlo [...] La CPI es de hecho un monstruo y tenemos la
responsabilidad de descuartizarlo antes de que crezca y acabe
devordndonos”. El presidente Bill Clinton en un principio se negd



a firmar el ER, pero poco antes de abandonar la Casa Blanca de-
cidié firmarlo. Posteriormente, el presidente George W. Bush anun-
ciaba que EE.UU. se retiraba oficialmente de la CPL En agosto de
2001 daba un paso mds y remitia al Congreso el proyecto de Ley
de Proteccién de los Miembros del Servicio Americano (American
Service members Protection Act), en virtud de la cual se prohibe ta-
xativamente a cualquier autoridad de los EE.UU. cooperar con la
CPI. Finalmente, en un afén por lograr una inmunidad total de su
personal en el exterior, EE.UU. ha suscrito acuerdos bilaterales de
inmunidad (Bilateral Immnunity Agreements) con decenas de paises
que son Estados Parte de la CPI, por los cuales estos se compro-
meten (a cambio de un trato preferencial en distintos campos) a
que en ningun caso denunciardn ante la CPl a nacionales esta-
dounidenses que se hallen en sus respectivos territorios aunque
fueran responsables de los delitos competencia de la CPL, en base
al articulo 98 ER.

Ademds, el dmbito temporal de competencia de la CPI se li-
mita a los delitos ocurridos después del 1 de julio de 2002 (fecha
de entrada en vigor del ER, el cual establece expresamente en su
articulo 11 que no tiene efectos retroactivos). Existe por tanto un
gran vacio: baste recordar que gran parte de las graves violacio-
nes de derechos humanos que siguen pesando en la conciencia
de la humanidad se han producido con anterioridad a esa fecha,
que necesariamente deberia ser cubierto por otras instancias ju-
diciales, como puede ser la jurisdiccién universal de los Estados,
en aras a satisfacer las demandas de justicia.

A estas limitaciones hay que sumar que los asuntos someti-
dos a la jurisdiccién de la CPI en estos trece arfios de andadura se
han concentrado en el continente africano (Republica Democrdéti-
ca del Congo, Uganda, Republica Centroafricana, Suddn, Kenia,
Libia, Costa de Marfil y Mali), aunque hay investigaciones en fase
preliminar en paises de otros continentes (Afganistén, Colombia,
Georgia, Honduras, Ira, Ucrania y Palestina).

Finalmente, el panorama penal internacional viene marcado
por la aparicién de tribunales internacionalizados de naturaleza



mixta o hibrida (tanto en su composiciéon como en el derecho apli-
cable) para juzgar graves violaciones de derechos, como las ocu-
rridas en Sierra Leona, Camboya, Timor Oriental, Kosovo, Bosnia-
Herzegoving, Irak y Libano.

En efecto, tras las experiencias de los Tribunales Penales In-
ternacionales para la antigua Yugoslavia y Rwanda, la evolucion
posterior ha encauzado el desarrollo de la responsabilidad penal
individual por genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad por vias totalmente diferentes a las anteriores, sugi-
riendo un indudable relevo de las férmulas propiamente juridico-
internacionales, no solamente en la forma sino incluso en el con-
tenido -el derecho aplicable- y ello en abierto contraste con los
desarrollos del periodo inmediatamente anterior.

Esta multiplicacién de érganos internacionales judiciales y
cuasi judiciales, a pesar de la creacién de la CPI, obedece a exi-
gencias politicas o a las circunstancias particulares de algunos
Estados. Si bien hay que sefialar que, por lo general, son acepta-
dos con mejor grado que los Tribunales especiales ad hoc porque
estos Ultimos son vistos en Ultimo extremo como una imposicién
unilateral, mientras que en aquellos existe un activa participacién
local que se equilibra y conjuga con el elemento internacional.

En este sentido basta confrontar los sucesivos érganos jurisdic-
cionales establecidos para crimenes masivos (Sierra Leona, Cambo-
ya, Timor Oriental, Irak, Kosovo y Bosnia-Herzegovina) o para delitos
concretos (Libano), para percibir la profunda transformacién en el
tratamiento de la cuestidon que ponen de manifiesto tales desarrollos.

Algunos de estos érganos judiciales han merecido severas cri-
ticas por su falta de legitimidad, parcialidad y falta de garantias pro-
cesales. Incluso en alguno de ellos se ha aplicado la pena de muerte.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

En términos generales, tanto el Manifiesto como las Propues-
tas del Grupo han sido acogidas por el legislador, como por ejem-



plo en los articulos 607 bis, 614 bis, 615 bis y 616 bis. Por nuestra
parte, entendemos que siguen estando vigentes los términos del
Manmifiesto y de la Propuesta en la lucha contra la impunidad de
los crimenes internacionales. En los mismos, defendemos en primer
término la CPI como tribunal de derecho comun llamado a enjuiciar
los crimenes de mayor trascendencia para la comunidad interna-
cional en su conjunto; solo en los casos en que no sea posible, por
las propias limitaciones del ER, deben actuar los Estados a través
del cardcter universal de su jurisdiccién penal. Asi, en la Propuesta
defendimos la inclusién de los delitos regulados por el ER en el ar-
ticulo 23.4 LOPJ en los amplios términos en que estaba regulado en
la fecha de elaboracién del Manifiesto y de la Propuesta.

Por lo demas, los principios que deben guiar la reforma del
ordenamiento espariol recogidos en el Manifiesto, y que entende-
mos hoy vigentes, han sido incorporados al Cédigo penal espariol
(asi, la declaracién expresa de imprescriptibilidad de los crime-
nes contra la humanidad y los crimenes de guerra, la declaracion
expresa de la manifiesta ilicitud de las érdenes de cometer estos
crimenes, limitando con ello el alcance la eximente de obediencia
debida, la inclusién de la categoria de crimen contra la humani-
dad en la linea de la definicién del ER, la adecuacién de las pre-
visiones de los articulos 608 a 614 CP a la definicién internacional
de crimenes de guerra contenida en el ER y la regulacién de la
responsabilidad penal de los dirigentes politicos y/o militares que,
sin haber intervenido como ejecutores materiales ni inductores di-
rectos, hayan organizado, controlado o no impedido la ejecucién
de estos delitos), no asi al Cédigo Penal Militar, cuya labor estd
pendiente de realizar.

Tras la ratificacién por parte de Espafia de las Enmiendas
al ER aprobadas en Kampala, procede la implementacion de las
novedades incluidas, en particular las correspondientes a los cri-
menes de guerra y el delito de agresién.

En primer lugar, en cuanto alos crimenes de guerra, la refor-
ma del ER introducia las siguientes conductas en el apartado e)
del parrafo 2° del articulo 8:



"xiii) Emplear veneno o armas envenenadas;

xiv) Emplear gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier
liquido, material o dispositivo andlogo;

xv) Emplear balas que se ensanchan o aplastan fécilmente
en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no
recubra totalmente la parte interior o que tenga incisiones”.

En este caso no seria necesarias modificaciones, puesto que
el articulo 610 CP ya incluiria estas conductas, al referirse al em-
pleo de "métodos o medios de combate prohibidos o destinados
a causar sufrimientos innecesarios o males superfluos, asi como
aquellos concebidos para causar o de los que fundamentalmente
quepa prever que causen dafos extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural, comprometiendo la salud o la supervi-
vencia de la poblaciéon”.

En segundo lugar, en lo que atane al delito de agresién, se
propone tomar como base para la implementacion la definicion
aprobada en las Enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Pe-
nal Internacional. Aunque es posible identificar ciertos aspectos
problemdticos en la definicién, proporciona un buen punto de par-
tida. La innegable ventaja de que fuera consensuado a nivel in-
ternacional, sumado al propio cardcter internacional de la infrac-
cidén, aconsejaria su adopcidén. Los estados que han optado por
implementar definiciones propias, en realidad, contaban ya con
un delito de agresién antes de la ratificacién de las enmiendas.
En el caso de Esparfia, no existe una figura equivalente, por lo que
resulta necesaria su adopcién. Con todo, se proponen algunas
modificaciones a la definicién contenida en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, que a continuacién se justifican:

"Capitulo IV. Del delito de agresién

Articulo 614 ter

1. Son reos del delito de agresién quienes, estando en condicio-
nes de controlar o dirigir efectivamente la accién politica o militar
de un Estado, cometan un acto de agresion que por sus caracte-



risticas, gravedad y escala constituya una violacion manifiesta de
la Carta de las Naciones Unidas.

2. Alos efectos del parrafo 1, por “acto de agresién” se entendera
el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
Integridad territorial o la independencia politica de otro Estado o
en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Nacio-
nes Unidas, a través de cualquiera de los actos siguientes, inde-
pendientemente de que haya o no declaracién de guerra:

a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado
del territorio de otro Estado, o toda ocupacién militar, aun tempo-
ral, que resulte de dicha invasién o ataque, o toda anexion, me-
diante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte
de él;

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del te-
rritorio de otro Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un
Estado contra el territorio de otro Estado;

c) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las
fuerzas armadas de otro Estado,

d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuer-
zas armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra
su flota mercante o aérea;

e) La utilizacién de fuerzas armadas de un Estado, que se en-
cuentran en el territorio de otro Estado con el acuerdo del Esta-
do receptor, en violacion de las condiciones establecidas en el
acuerdo o toda prolongacion de su presencia en dicho territorio
después de terminado el acuerdo,

1) La accién de un Estado que permite que su territorio, que ha
puesto a disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Es-
tado para perpetrar un acto de agresion contra un tercer Estado,
) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas,
grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de
fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equi-
parables a los actos antes enumerados, o su sustancial participa-
cién en dichos actos.



3. Los reos de delito de agresién serdn castigados con pena
de prisiéon de entre 10y 15 afos”.

Aunque cabria plantearse otras ubicaciones, por cuanto
puede considerarse que afecta a la paz o la independencia del
Estado, dada la naturaleza, alcance y origen del delito, asi como
el bien juridico protegido, la propuesta seria insertarlo en el Titulo
XXIV correspondiente a los delitos contra la comunidad interna-
cional.

El texto aprobado en Kampala obliga a sancionar a quien
"planifica, prepara, inicia o realiza”. La propuesta es limitar la
sancién a lo que es la realizacién de la conducta, utilizando el ver-
bo “cometer” que emplea habitualmente el Cédigo penal.

La realizacién de parte de los actos de agresién ya queda-
rian castigados como tentativas, por lo que no seria necesario in-
cluir expresamente el “iniciar” el acto de agresidn, si bien la pena
aplicable seria, en este caso, menor. Y dado que la disposicion
comun contenida en el articulo 615 castiga los actos preparatorios
punibles y es aplicable a todos los capitulos del titulo XXIV, se pro-
pone eliminar también la referencia a “planificar” y “preparar”.

Paraddjicamente, esto podria implicar una ampliacion de la
definicién aprobada en Kampala, ya que, a pesar de que el Esta-
tuto castiga la planificaciéon o preparaciéon del acto de agresién,
los Elementos de los Crimenes exigen que "el acto de agresién
[...] se haya cometido”, aun cuando va en contra del tenor literal
del texto. En todo caso, la ampliacién de la definiciéon aprobada no
es problemdtica (frente a aquellas versiones mds restrictivas que
si lo son) y, dada la naturaleza y gravedad del delito en cuestion,
parece justificado el castigo de los actos preparatorios, tal y como
ya hace el Cédigo penal espanol en los demds delitos contra la
comunidad internacional.

En la definicién aprobada en Kampala no estd claro si la lista
de conductas constitutivas de un acto de agresién es cerrada o si
otros actos no enumerados expresamente pero que cumplan con
los requisitos generales de la definicién de acto de agresién también



podrdn ser relevantes. Por una parte, el hecho de que el “acto de
agresion” se defina "de conformidad con la Resolucién 3314 (XXIX)
de la Asamblea General de la Naciones Unidas” hablaria en favor
de una lista abierta, por cuanto su articulo 4 determina que “[lJa enu-
meracién de los actos mencionados anteriormente no es exhaustiva
y el Consejo de Seguridad podrd determinar qué otros actos consti-
tuyen agresién, con arreglo a las disposiciones de la Carta”.

Desde el punto de vista del principio de legalidad resulta
dificilmente sostenible esta opcidn, tanto si se trata de una enu-
meracién abierta como semiabierta, en cuyo caso, hubiera sido
necesario incluir un supuesto adicional que recoja “otros actos de
caréceter similar”, como ocurre, por ejemplo, en los crimenes de
lesa humanidad. Por ello, se propone la supresién de tal referen-
cia, con una formulacién que clarifique el cardcter cerrado de la
enumeracion.

También resulta problemdtica la remisién a la Carta de Na-
ciones Unidas en los puntos 1 vy 2 de la definicién. Su supresion
no parece sencilla, ya que, por ejemplo, podria generar ciertas
dudas sobre aquellas intervenciones armadas de cardcter huma-
nitario. En todo caso, se trata de una referencia a un documento
muy estable, que casi no ha sido modificado desde su aprobacion
en 1945. Tampoco es algo inusual en los delitos contra la comuni-
dad internacional la alusién a normativa internacional; asi, en los
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflic-
to armado se mencionan reiteradamente los Convenios de Gine-
bra, los Protocolos Adicionales y el Convenio de la Haya.

En la Conferencia de Kampala, ademds del articulo 8 bis se
aprobaron los Elementos de los Crimenes y los Entendimientos,
documentos en los que se desarrollan aspectos fundamentales del
delito. En el caso de los Elementos, se trata, ademds, de derecho
aplicable para la Corte Penal Internacional en virtud del articulo
21.1.a) ER. Al implementar la definicién del delito, los elementos y
entendimientos quedarian fuera de dicha trasposicién.

Si bien algunos de estos elementos permiten interpretar los
términos del delito mds facilmente, realmente no aportan nada



sustancial, a excepcidén del elemento 3 que requiere que el acto
de agresién se haya cometido efectivamente y del que se prescin-
de en esta Propuesta por los motivos antes expuestos. En cuanto al
resto de elementos o entendimientos, aunque no se incluyan en el
Cédigo penal, podran ser empleados para interpretar determina-
dos requisitos del delito. Este es el caso del entendimiento 6, que
requiere que para constatar la existencia de un acto de agresiéon
se tengan en cuenta “todas las circunstancias de cada caso par-
ticular, incluyendo la gravedad de los actos correspondientes y de
sus consecuencias”.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional prevé como penas
aplicables a todos los delitos previstos “la reclusiéon por un numero
determinado de anos que no exceda de 30 afnos; o la reclusion a per-
petuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las
circunstancias personales del condenado”. También estan previstas
multas y decomiso. Los estados que han implementado esta regula-
cién han castigado la conducta con prisién de entre 5y 15 afos.

Se trata de un delito muy grave, en virtud del que sdlo son castiga-
dos aquellos actos de agresién mas graves (“por sus caracteristicas,
gravedad y escala constituya una violaciéon manifiesta de la Carta de
Naciones Unidas”) cometidos por los mayores responsables (quienes
estadn “en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accién
politica o militar de un Estado”) por lo que la pena propuesta habra de
ser también grave, de entre 10y 15 afios de prision. En caso de produ-
cirse otros delitos (muertes, lesiones, etc.), estos habrian de entrar en
concurso con la agresion.

A consecuencia de la introduccién del delito de agresién,
serd preciso modificar los siguientes aspectos:

En lo concerniente a la prescripcion, se incluye la mencién a
este delito, en la Propuesta del Grupo, en los articulos del Cédigo
Penal correspondientes:

"Articulo 131.4 CP
Los delitos de lesa humanidad, de genocidio, los delitos con-
tra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto ar-



mado y el delito de agresion no prescribirém en ningiin caso,
salvo los delitos castigados en los articulos 607.2 y 614",
"Articulo 133.2 CP

2. Las penas impuestas por los delitos de lesa humanidad, de
genocidio, por los delitos contra las personas y bienes prote-
gidos en caso de conflicto armado y el delito de agresién no
prescribirém en ningtn caso, salvo las correspondientes a los
delitos castigados en los articulos 607.2 y 614",

Igualmente, se propone la modificacién del articulo 451.3.a)
correspondiente al delito de encubrimiento para incluir también el
delito de agresién:

"3.° Ayudando a los presuntos responsables de un delito a
eludir la investigacién de la autoridad o de sus agentes, o a
sustraerse a su busca o captura, siempre que concurra algu-
na de las circunstancias siguientes:

a) Que el hecho encubierto sea constitutivo de traicién, ho-
micidio del Rey o Reina, de cualquiera de sus ascendientes
o descendientes, de la Reina consorte o del consorte de la
Reina, del Regente o de algin miembro de la Regencia, o
del Principe o Princesa de Asturias, genocidio, delito de lesa
humanidad, delito contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado, agresidn, rebelidn, terrorismo,
homicidio, pirateria, trata de seres humanos o tr&fico ilegal
de érganos”.

También deberd afectar la entrada del delito de agresién al
articulo 510, correspondiente a los delitos cometidos con ocasion
del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas garantizados por la Constitucién, en su apartado 1° ¢):

"Pablicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan
los delitos de genocidio, de lesa humanidad, contra las per-
sonas y bienes protegidos en caso de conflicto armado o de



agresién, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran
cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra
una persona determinada por razén de su pertenencia al
mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes
a la ideologia, religién o creencias, la situacién familiar o la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su
origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad, cuando de
este modo se promueva o favorezca un clima de violencia,
hostilidad, odio o discriminacién contra los mismos.

Finalmente, la introduccién del delito de agresién también

afectaria ala LOPJ en su articulo 23.4:

"Igualmente, serd competente la jurisdiccién espanola para
conocer de los hechos cometidos por esparnoles o extranje-
ros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse,
segun la ley espatiola, como alguno de los siguientes delitos
cuando se cumplan las condiciones expresadas:

a) Genocidio, lesa humanidad, contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado y agresién siempre
que el procedimiento se dirija contra un espanol o contra un
ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espafia,
o contra un extranjero que se encontrara en Espafia y cuya
extradiciéon hubiera sido denegada por las autoridades es-
panolas”.



VII e PROTECCION PENAL DE
LOS MENORES (2002)

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

El Manifiesto sobre la proteccién penal de los menores, aproba-
do en 2001, pone de relieve la tendencia del legislador a escudarse
en obligaciones internacionales para, progresivamente, articular
normas restrictivas de derechos de los menores.

Esto supone, entre otras cosas, una falta de armonia entre
sectores del ordenamiento juridico, pues mientras la tendencia es
a ofrecer mayores espacios de autodeterminacién a los menores
en los dmbitos civil o mercantil, en materia penal existe una apli-
cacidn sistemdtica del limite de los 18 afios.

En cuanto a los tipos penales concretos, se alerta sobre la
progresiva criminalizacién en materia de Derecho penal sexual,
contradiciendo la positiva tendencia vivida desde finales de los
afios 80 hasta finales de los afios 90 del pasado siglo. Asimismo,
se observa una deficiente regulacién para los supuestos de sus-
traccién y trafico de menores, adopciones ilegales, delitos contra
la intimidad y explotaciéon laboral.

En este sentido, la Propuesta alternativa de proteccién penal
de los menores, aprobada en 2002, se centra fundamentalmente en
materia de delitos sexuales, realizando las siguientes propuestas:

a) evitar una visidn paternalista, asumiendo que los menores
son capaces de asumir responsabilidad de forma progre-
siva;

b) reestructurar la cadtica pléyade de agravantes de los
abusos sexuales;

c) despenalizar el abuso sexual fraudulento;



d) eliminar el delito de corrupcién de menores;

e) eliminar el delito de exhibicién de material pornogrdfico
ante menores;

) reformular el delito de exhibicionismo.

Por otra parte, en materia de delitos contra las relaciones fa-
miliares, se propone una reestructuracién y reelaboracién de los
delitos relacionados con el tréfico de menores y la induccién al
abandono del hogar.

Por Gltimo, en lo que respecta a aspectos sustantivos, aunque
estrictamente no estd relacionado con la proteccién penal de los
menores, el grupo proponia diversas reformas para recoger en el
Cédigo penal conductas relacionadas con el trédfico de érganos y
la trata de seres humanos.

El Grupo incidié también en la necesidad de llevar a cabo
reformas a nivel procesal, para garantizar la prestacién del testi-
monio del menor en la forma menos lesiva para éste, a través de
una declaracién tnica y, en general, para superar la concepcion
de la victima como mero instrumento de prueba y evitar al méximo
la victimizacién secundaria.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR DESPUES DE LA APROBACION DEL
MANIFIESTO.

Desde 2002 hasta la actualidad, como es bien sabido, ha ha-
bido una frenética actividad legislativa, que ha insistido particu-
larmente en las cuestiones objeto de la Propuesta, hasta tal punto
que resulta dificil reconocer con el Codigo penal actual en la mano
los tipos penales que fueron objeto de los trabajos del Grupo.

Ademds, sin un dpice de pesimismo, hay que decir que las
modificaciones legislativas han ido précticamente en todo mo-
mento a contracorriente de las propuestas del Grupo, de suerte
que las criticas realizadas en 2002 no sélo son predicables del
actual Cédigo pendal, sino que cabria exacerbarlas.



En orden a sistematizar la comparacién entre los tipos pena-
les sobre los que trabajé el Grupo en 2002 y los actuales, seguire-
mos el orden de aparicién en el Coddigo penal:

En relacién con la prescripcién, se proponia por el Grupo
la eliminacién del régimen especial de prescripcién en caso de
victima menor de edad. Dicha regulacién subsiste a dia de hoy,
a pesar de la importante reforma llevada a cabo en materia de
prescripcién en 2010.

En relacién con los delitos de lesiones, el Grupo propuso en
su dia la eliminacién de la agravante potestativa de ser la victima
menor de 12 afios para introducir una agravante obligatoria en
caso de que la lesidn fuese producida a un menor de 13 anos. No
se ha introducido ningtin cambio en este sentido. Asimismo, se
propuso la introduccién de un tipo penal que castigase el trafico de
érganos. En la reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal, se introdujo el articulo 156 bis,
que castiga, efectivamente, dicha conducta, si bien con perfiles
mds completos que los propuestos en su dia por el Grupo (pues
se trataba, en este ultimo caso, de introducir una mera agravante
de precio en los supuestos mas graves de lesiones). Por ultimo,
se advertia de que la tipificacién expresa de la mutilacién genital
sdélo tendria efectos simbdlicos. Menos de un afio mds tarde, en
2008, el legislador introducia dicho subtipo agravado en el arti-
culo 149 CP. Como vemos, el trend legislativo ha sido contrario a
las advertencias de nuestra Propuesta, si bien no con tanta fuerza
como en materia de delitos sexuales, de la que nos ocupamos se-
guidamente.

En materia de delitos sexuales, como senaldbamos en el
apartado anterior, el Grupo propuso en 2002 una serie de refor-
mas, de las que solo se ha acogido la supresién de la denominada
corrupcién de menores (en 2015). Esto no significa, por supuesto,
que no haya habido modificaciones en esta materia. Antes al con-
trario, en la tltima década se ha producido una importantisima
mutacién en este dmbito, en parte justificadas por la trasposicién



de la Directiva 211/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos
sexuales y la explotacién sexual de los menores y la pornografia
infantil y por la que se sustituye la Decisién Marco 2004/68/JAI del
Consejo; entre otras, las siguientes:

a)

aumento de la pena méxima del tipo bdsico de agresio-
nes sexuales (articulo 178) de los cuatro a los cinco anos
de prisién (reforma llevada a cabo por la Ley Orgdnica
5/2010);

inclusién de la mencién a la “introduccién de miembros
corporales” en los tipos agravados de agresiones y abu-
sos sexuales (articulos 179y 182 derivados de la Ley Org&-
nica 15/2003);

aumento de las penas previstas en los subtipos agrava-
dos del articulo 180 (en su redaccién dada por Ley Orgd-
nica 5/2010);

introduccién del uso de fdrmacos, drogas o sustancias
quimicas como medio comisivo de los abusos sexuales
(en la redaccion dada al articulo 181 por la Ley Orgdmica
5/2010);

introduccién mediante la Ley Orgdnica 5/2010 de un nue-
vo capitulo II bis en el Titulo VIII del Cédigo pendl, titulado
"De los abusos y agresiones sexuales a menores de tre-
ce anos”, en el que se recogen dichas conductas (hasta
entonces dispersas en los articulos 180.1.3°, 181.3, 181.4
y 182), exacerbdndose la penas que llevan aparejadas
(Ley Orgdmica 5/2010); el capitulo se modifica por medio
de la Ley Orgdénica 1/2015, que lo rubrica "De los abusos
y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios” y lo
reformula por completo;

introduccién mediante la Ley Orgénica 5/2010 (también
dentro del capitulo I bis) del articulo 183 bis, que castiga
el llamado child grooming, esto es, a quien contacte con
menores de 13 afos a través de algiin medio de comunica-



cién (fundamentalmente internet) con fines sexuales; este
precepto se mantiene con la reforma operada por la Ley
Orgémica 5/2010 si bien en un nuevo articulo 183 ter que
incorpora una segunda conducta delictiva en la que la fina-
lidad es la de procurarse material pornogrdéfico; al mismo
tiempo, el actual articulo 183 bis comprende las conductas
de determinacién al menor de dieciséis afios a participar
en comportamientos de naturaleza sexual, hacerle presen-
ciar actos de cardcter sexual o abusos sexuales;

aumento de las penas en los delito de acoso sexual (ar-
ticulo 184), exhibicionismo (articulo 185) y distribucién de
pornografia entre menores (articulo 186);

elevacién de penas en el delito de prostitucion de meno-
res (articulo 188), primero en 2010 y posteriormente en
2015; ademds, se tipifica la solicitud, aceptacién u obten-
cién de una relacién sexual con menor de edad a cambio
de remuneracién o promesa, se incluye un subtipo agra-
vado previsto inicialmente para cuando la victima tuviera
menos de 13 afios y en la actualidad menos de 16 afios; se
contempla expresamente la compatibilidad de la sancién
de esta conducta con el castigo de las infracciones con-
tra la libertad o indemnidad sexuales cometidas sobre los
menores e incapaces;

(re)introduccién del delito de lucrarse de la prostitucién
agjena mediante Ley Orgdmica 15/2003 (hoy, articulo 188.4)
e introduccién de un subtipo agravado cuando la victima
sea menor de 13 anos, en 2010, y de 16 afios, en 2015;
sustancial acumento de las penas por delitos relacionados
con material pornogrdfico de menores o incapaces y am-
pliacién de las conductas tipicas (actual articulo 189 refor-
mulado a través de las Leyes Orgdnicas 15/2008, 5/2010 y
1/2015;

introduccién en 2010 de la conducta de captacién de me-
nores o incapaces con fines o en espectdculos exhibicio-
nistas o pornogrdficos (articulo 189.1.a);



1) tipificacién en 2010 de la posesién para propio uso de di-
cho material (articulo 189.2, hoy articulo 189.1 b);

m) introduccién en 2010 de subtipos agravados en las con-
ductas relacionadas con dicho material (actual articulo
189.2, con previsién especifica para la utilizacién o re-
presentacién de menores, tal como queda redactado en
2015);

n) tipificacién con la Ley Orgdnica 15/2003 de la llamada
"pornografia virtual” (actual articulo 189.1, pérr. 2).

En relacién con los delitos contra las relaciones familiares,
desde la fecha de la Propuesta no se han producido modificacio-
nes relevantes en los preceptos que examind el Grupo (articulos
220 a 2235), simplemente algunos cambios de redaccién, la intro-
duccién del concepto de persona con discapacidad necesitada
de especial proteccién y la modificacién de las penas a imponer.
Una excepcién viene constituida por la introduccién del actual ar-
ticulo 225 bis mediante Ley Orgénica 9/2002, de 10 de diciembre,
de modificacién de la Ley Orgdnica 10/19995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, y del Codigo Civil, sobre sustraccién de meno-
res, pero el propio Grupo se pronuncié ya sobre ese hecho en la
publicacién de la Propuesta, indicando lo siguiente: "Con poste-
rioridad a la aprobacién del texto alternativo por parte del Grupo
se ha promulgado la Ley Orgénica 9/2002, de 10 de diciembre, de
modificacién del Cédigo Penal y del Cédigo Civil, sobre sustrac-
cién de menores. El nuevo texto, hoy ya vigente, del Cddigo Penal
(articulo 225 bis), tiene en comun con la propuesta del Grupo la in-
troduccién de un delito de sustraccién de menores, aunque difiere
sustancialmente en su contenido, al limitar el dmbito de operativi-
dad del mismo a los supuestos en los que aparece un progenitor
como sujeto activo y no insertarse en una vision de conjunto con
figuras delictivas afines como las que han sido objeto de examen
en la propuesta que aqui se sostiene. También revela un cardcter
mds coyuntural y parcial la citada Ley Orgdnica con la adicién de
un nuevo parrafo al articulo 224 CP referido al progenitor que indu-



ce a su hijo menor a infringir el régimen de custodia”. Al haberse
ya pronunciado el Grupo en esta suerte de addenda a la Propues-
ta, no la consideraremos una modificacion legislativa a posteriori
de aquélla.

Ha habido otros muchos delitos, sobre los que en su momen-
to no tuvo que pronunciarse el Grupo, en que se ha atendido de
forma expresa la condicién de menor de la victima del delito. Asf,
por ejemplo, con la introduccién através de la Ley Orgdénica 1/2015
del tipo agravado de asesinato del articulo 140.1 y de detenciones
ilegales o secuestros del articulo 166.2, en relacién a menores de
16 afios o con la incorporacién al Codigo mediante Ley Orgdémica
1/2010 del titulo VII bis que introduce el nuevo articulo 177 bis de-
dicado a la trata de seres humanos, que, a su vez, incorpora con
la Ley Orgdmica 1/2015 un subtipo agravado cuando afecte a me-
nores de edad. Especificamente justifica el Predmbulo de esta Ley
Orgdmica la introduccién del nuevo articulo 129 bis que permite la
toma de muestras biolégicas de condenados por determinados
delitos graves, incluso coactivamente, en la necesidad de incor-
porar las previsiones del Convenio del Consejo de Europa para
la proteccién de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, ratificado por Espa-
na el 22 de julio de 2010.

En lo que respecta a los aspectos procesales, también se
han producido modificaciones, la mayoria obligadas, tal y como
ya alertd en su dia nuestro Grupo, por lo dispuesto en la Decisién
Marco 2001/220/JAl, de 15 de marzo, relativa al estatuto de la victi-
ma en el proceso pendal, sectoriales hasta la aprobacién de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. El Infor-
me de la Comisién Europea (Informe COM (2004) 54, de 3 de febre-
ro) puso de relieve que ningtn Estado miembro habia aprobado
hasta ese momento un texto legal tnico que recogiera, sistemdti-
camente, los derechos de la victima y destacd la necesidad de un
desarrollo general y efectivo de algunos aspectos del mencionado
estatuto. Respecto de Espafia, este Informe destacaba la existen-
cia de un marco normativo garante de los derechos de la victima,



aunque gran parte de esos derechos sean exclusivamente proce-
sales o se centren en algunos tipos muy concretos de victimas de
acuerdo con su normativa particular: asi, los que concretan la Ley
35/1995, de 11 de diciembre, de Ayuda y Asistencia a las Victimas
de delitos violentos y contra la libertad sexual (desarrollada por
el Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo), la Ley Orgénica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, la Ley Orgdni-
ca 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género, asi como la Ley 29/2011, de 22 de
septiembre, de Reconocimiento y Proteccién Integral a las Victi-
mas del Terrorismo. Ninguna de las reformas en materia procesal
se contradice con lo propuesto por el Grupo. De hecho, van en la
misma direccién: incrementar la tutela del menor victima de deli-
tos. Asi, podemos destacar las reformas de los articulos de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal 448 (en materia de prueba anticipada,
reformado por Ley Orgdnica 13/2009, de 3 de noviembre), 707 v
731 bis (dirigidos a evitar la confrontacién entre victima y acusado,
reformados por Ley Orgdnica 8/2006, de 4 de diciembre). La Ley
4/2015 acoge nuestras propuestas de modificacién de los articulos
435y 680 de la LECrim (mediante la reforma de sus articulos 433 y
680 a 682). Sin embargo, no se acogen en la legislacion vigente las
propuestas mds innovadoras.

En cuanto al dmbito internacional, que cada vez cobra mdés
fuerza en nuestra disciplina, cabe destacar la Directiva 2012/29/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, por la que se establecen normas minimas sobre los dere-
chos, el apoyo v la protecciéon de las victimas de delito, y por la que
se sustituye la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo.

Por ultimo, también en la jurisprudencia ha habido cambios
trascendentales que entendemos pueden afectar a nuestra pro-
puesta de reforma del articulo 702 LECrim: en el dmbito nacional,
las sentencias del Tribunal constitucional nam. 174/2011 de 7 no-
viembre (Sala Segunda) y num. 57/2013 de 11 marzo (Sala Segun-
da) vy la sentencia del Tribunal Supremo num. 96/2009, de 10 de
marzo, que fue, precisamente, la que desencadend la decisién del



TC. También en el dmbito internacional ha habido relevantes deci-
siones jurisprudenciales: las dos més importantes (que no tinicas),
serian la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 16 junio 2005 (Caso Pupino) y la Sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, de 11 febrero de 2014 (Caso
Gonzdlez Ngjera contra Espaia).

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

Si hubiese que definir la realidad social actual, resultaria a
buen seguro obligatorio mencionar la obsesién por la proteccién
de los menores, simultdnea a la obsesién por el menor infractor.

Es decir, en los ultimos anos hemos asistido a una marcada
tendencia a hiperproteger al menor desde la esfera penal, para-
lelamente a la exasperacién de la respuesta punitiva frente a los
delitos cometidos por este mismo grupo social.

Se produce asi una tendencia esquizofrénica -por asi decir-
lo- en la que el menor se convierte a la vez en paradigma de vic-
tima y de infractor. Parece que al menor se le considera solo en
la medida en que sea victimizado o en la medida en que viole la
norma penal.

Esto sentado, y si bien ha sido siempre una tendencia muy
marcada, conviene tener en cuenta que, en el dmbito especifico
de los delitos sexuales contra menores se ha producido un notable
aumento de las noticias sobre esta clase de delitos, lo que ha mo-
tivado un considerable incremento de la preocupacién social por
las cuestiones relativas al binomio sexualidad/menores.

Si a ello le anadimos el hecho de que los jévenes esparioles
mantienen relaciones sexuales a edades cada vez mds tempranas
y que la utilizacién de internet es masiva en su franja de edad, nos
encontramos con una tensién entre proteccién y control en la que,
en nuestra opinién, es cada vez mas dificil encontrar un equilibrio.

En efecto, respecto de la sociedad de hace 12 afos, nos en-
contramos con menores cada vez mds precoces sexualmente y



con pretensiones de una mayor capacidad de autodeterminacion
(dentro y fuera del dmbito sexual), una asfixiante presién medid-
tica sobre las cuestiones del abuso sexual y de la pornografia de
menores, un instrumento de comunicacién (internet) que permite
una mayor exposicion de los jévenes a algunos riesgos (y, simul-
tdneamente, una menor capacidad de los poderes publicos para
controlarlos) y un legislador penal volcado en una especie de ob-
sesiva cruzada, de marcados tintes reaccionarios, contra todo lo
relacionado con sexo y menores.

El resultado de todo este precipitado es una situacién en la
que la linea entre libertad, proteccién y control cada vez es mdas
delgada.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, ya no es
que, sencillamente, la Propuesta del Grupo esté plenamente vi-
gente frente a la deficiente regulacion del afio 2002, sino que sirve
como contramodelo de la actual, atin mds criticable, si cabe, que
aquélla.

En este sentido, seguidamente nos pronunciamos sobre la
validez de las propuestas del Grupo y afiadimos nuevas propues-
tas que, creemos, estdn en sintonia con el espiritu del 2002, pero
sobre las que no hubo, légicamente, oportunidad de pronunciarse
en su dia, por ser tipos penales incluidos con posterioridad a la
mencionada fecha.

En relacién con la prescripcidn, la propuesta de eliminar el
inciso segundo del articulo 132.1 CE dado que la prescripcién des-
cansa sobre razones basadas en los fines de la pena, inmunes al
hecho de que la victima sea menor de edad, deberia permanecer
vigente como postulado del Grupo.

En cuanto a los delitos de lesiones, tras la introduccién en el
Cddigo del delito de tréfico de érganos, creemos que subsiste la
necesidad de prever una agravante comun para todos los delitos



de lesiones cuando la victima sea menor de 13 afos, en vez de
una mera agravante potestativa para las lesiones del tipo bésico.

En lo que respecta a los delitos sexuales, sigue teniendo ple-
navigencialo que deciamos cuando senaldbamos que las decisio-
nes valorativas adoptadas en las reformas de los delitos sexuales
de 1989 y 1995 expresan una positiva tendencia a la construccion
del Derecho penal sexual en torno a la proteccién de la libertad
sexual de las personas como bien juridico anclado en los princi-
pios de dignidad humana, libertad y pluralismo. En la configura-
cién de los tipos delictivos, el Cédigo Penal de 1995 ha establecido
las bases estructurales que permiten distinguir adecuadamente
los atentados violentos de otras formas de afectar a la libertad
sexual. Pese atales aspectos positivos, cabe lamentar en las refor-
mas de 1999 y posteriores algunas deficiencias en la descripcion
de los tipos orientados a la proteccién de los bienes juridicos de
los menores de edad v en las penas previstas. Seria necesaria en
todo caso una reflexién mdés profunda de lo que ha supuesto la
Reforma de 2015 y el modo de entender en ella la tutela del menor
desde una perspectiva marcadamente punitivo-ideolégica.

En cuanto a los delitos contra las relaciones familiares, con-
sideramos plenamente vdélidas las consideraciones que el Grupo
realizé en su dia.

En cuanto a las propuestas procesales, entendemos que, a pe-
sar de los indudables avances normativos, las reflexiones del Grupo
siguen gozando de plena validez, como demuestra el hecho de que el
Estatuto de la victima del delito acoja algunas de nuestras recomenda-
ciones. Eso si, convendria replantearse la cuestién ala luz de las nove-
dades legales y jurisprudenciales a las que hemos hecho mencién en
el apartado anterior y distinguir claramente dos problemas distintos:
de un lado, la comparecencia en juicio oral mediante sistemas que
eviten la confrontacién, cuestién que no resulta problemdtica, y, de
otro lado, la incomparecencia del menor y la consideraciéon de prue-
ba constituida de su testimonio prestado con anterioridad, lo cual pro-
voca muchos problemas, siempre desde ese delicado equilibrio entre
proteccién al menor y garantias procesales de los acusados.



Por otra parte, convendria prestar atencién a algunas renu-
meraciones y erratas, a saber:

a) el articulo 109 LECrim fue reformado por la Ley Orgénica
13/2009; ello obliga a que nuestra propuesta de suprimir
el entonces parrafo 3°, deba ajustarse técnicamente a esa
reforma;

b) el articulo 110 de la LECrim fue reformado por la Ley Or-
gdnica 1/2003; ello obliga a que nuestra propuesta de
afiadir un pérrafo 3° deba ajustarse técnicamente a esa
reforma; pasaria a ser parrafo 4°;

c) el articulo 110 LECrim fue reformado por la Ley Orgdénica
1/2003; ello obliga a que nuestra propuesta de afiadir un
parrafo 4° deba ajustarse técnicamente a esa reforma;
pasaria a ser parrafo 5%

d) hay que corregir la referencia al articulo 118 LECrim; es
una errata; debe decir “anadir un pdarrafo al articulo 108
LECrim".

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

Como senialdbamos antes, los cambios vienen motivados por
la incesante actividad legislativa que se ha venido desarrollando
en materia de delitos sexuales durante la tltima década.

Si a ello sumamos la aprobacién de la Ley Orgénica 1/2015
en la que, nuevamente, se plantea una amplia reforma en dicha
materia, parece evidente la necesidad de que el Grupo trabaje en
ella para ejercer algun contrapeso a esa deriva punitivo-ideoldgi-
ca del legislador a que antes se aludia.

En cuanto alos aspectos procesales, aunque el documento pre-
cisa de actualizaciones, la situacién nos permite ser mds optimistas,
pues la orientacién politico-criminal plasmada en nuestra Propuesta
es la que ha ido imponiéndose en la legislacién procesal. Asi se de-
duce de las reformas operadas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.



L III. SISTEMA DE PENAS Y SU

EJECUCION Y MEDIDAS CAUTELARES PER-
SONALES (2004) Y SISTEMA DE SANCIONES
PENALES: NUEVAS PENAS Y MEDIDAS RES-
TRICTIVAS DE DERECHOS (2012)

Siya se afirmé tras la aprobacion del Cédigo Penal de 1995
que éste era "extremadamente duro”, las sucesivas reformas que
ha sufrido lo han convertido en un texto alejado de las tendencias
penoldgicas y criminoldgicas més modernas. En este sentido, ya
la Ley Orgénica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, fruto del de-
nominado “Pacto por la Justicia”, no hizo sino devolver el sistema
espanol de penas a sus peores tiempos. Asi, se contemplaban pe-
nas privativas de libertad de hasta cuarenta afios de cumplimien-
to integro, se incluian preceptos como el articulo 78, que permitia
anular los efectos de los limites del concurso real de delitos, desa-
parecia el arresto de fin de semana y se introducian restricciones
para la sustitucién o la suspensiéon de la ejecucion de las penas
privativas de libertad, mientras que la prisién vio incrementada su
condicién de “reina” del sistema.

En este apartado procede la revisiéon del Documento que el
Grupo trabajé en 2003, dividido en tres partes.

La Primera Parte se refiere al sistema de penas en general.
En ella se propone un sistema de penas inspirado en el objetivo
fundamental de la tutela de bienes juridicos, presidido, como no
puede ser de otra manera, por el respeto a los derechos funda-
mentales contemplados en la Constitucién espanola: la proporcio-
nalidad en la respuesta penal, el “no olvido” de la reinsercién so-
cial como finalidad en la ejecuciéon de la pena privativa de libertad
y la consideraciéon de ésta como el ultimo recurso al que acudir;
de ahi la necesidad de prever alternativas, y por supuesto, man-
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tener el principio de legalidad. En aplicacién de estos principios,
se propone que la pena privativa de libertad no supere ordinaria-
mente los diez afios, pudiendo llegar a quince en los supuestos de
concurso, y que en ningun caso sed inferior a un ano de duracion,
debiendo ser sustituida siempre que ello resulte de la aplicacion
de las reglas de determinacién de la pena. Ademas, deberdn rein-
troducirse el arresto de fin de semana y el arresto domiciliario. En
todo caso, la privacién de libertad deja de ser la respuesta comtn
a cualquier conducta delictiva y da mds juego a penas privativas
de otros derechos -generalmente mas relacionados con la con-
ducta realizada-, a la de trabajos en beneficio de la comunidad y
a las pecuniarias. De especial interés puede resultar la propuesta
de introducir la reparacién como sancién penal.

En la Segunda Parte se abordan los sustitutivos penales y la
ejecucién de la pena de prisién. Se propone ampliar aqui a tres
anos el limite para que una pena de prisidén pueda ser sustituida
y que el juez goce de discrecionalidad para determinar la pena
sustitutiva y su duracién, asi como para decidir las consecuen-
cias del incumplimiento. Por lo que se refiere a la ejecucién de la
pena, se propone dar una mayor libertad para determinar desde
el principio -o al menos, desde un tiempo razonable-, el régimen
de cumplimiento, asi como la libertad condicional. Asimismo, se
contemplan reglas especiales para los extranjeros, respetuosas
con su condicién de ciudadanos.

Por ultimo, la Tercera Parte contempla los aspectos proce-
sales y, concretamente, las medidas cautelares en el proceso pe-
nal, siendo aqui primordial recordar que la tnica finalidad que
tiene su imposicién es asegurar la presencia del imputado en el
juicio o la ejecucioén de una hipotética sentencia condenatoria, asi
como evitar la posible destruccién de pruebas. Se rechaza expre-
samente que la denominada “alarma social” pueda justificar por
si sola la privacién de libertad de una persona constitucional y
procesalmente no culpable, al margen de que, en todo caso, re-
sulta inexcusable la existencia de indicios suficientes para creer
responsable al sujeto. Se propone un amplio cat&logo de posibles



medidas cautelares distintas a la prisién provisional, ya que tam-
bién en este momento procesal la libertad es el valor superior del
ordenamiento juridico y su privacién solo puede justificarse cuan-
do resulte irreemplazable.

PRIMERA PARTE: SISTEMA DE PENAS.

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

El Grupo de Estudios de Politica Criminal, debido a las nu-
merosas reformas que se sucedieron en los meses anteriores a la
elaboracién y aprobacién del Manifiesto sobre el sistema de penas
¥ su ejecucion, aprobado en Madrid el 26 de abril de 2003, y que su-
ponian un endurecimiento del sistema de penas y de su ejecucion
contrario a los principios constitucionales que deben inspirar toda
Politica Criminal, propuso en aquel momento una alternativa que
tenia en cuenta la realidad sobre la que se proyectaban las refor-
mas y una adecuada identificacién de los principios que debian
orientar la reaccién penal a la delincuencia.

Para ello, establece que los principios que han de guiar la
seleccién y modalidades de las penas son: a) el principio de hu-
manidad, que prohibe imponer sanciones que por su duracién o
por su forma de ejecucién supongan un sacrificio inaceptable de
la persona condenada; b) el principio de proporcionalidad, que
obliga a diferenciar las penas en funcién de la gravedad de los
delitos v a reservar las mas aflictivas para los comportamientos
delictivos mds graves; y ¢) el principio de resocializacién, que per-
sigue durante la condena la reeducacién de la persona y de su
reintegracién en la sociedad.

De este modo, y con base en los principios citados, el Mani-
fiesto establece que el recurso a la pena de prisién ha de limitarse
a la delincuencia muy grave y, acompanada de las alternativas
posibles, a la delincuencia grave. La reacciéon frente a la delin-
cuencia no grave, como es el caso de la mayoria de los delitos



contra la propiedad, debe ser una pena alternativa a la prision,
pues las penas que se cumplen en libertad, ademdés de guardar
proporcién con esos hechos, tienen mdés capacidad para conse-
guir la integracién social que la pena de prisién.

Existen varios aspectos que demuestran que el sistema puni-
tivo vigente en aquel momento se aleja de estos principios. Asi, a)
el sistema de penas alternativas a la privacién de libertad disena-
do por el Cédigo Penal de 1995 ha tenido una aplicacion muy es-
casa, en particular, la sustitucion de la pena de prisidn; b) el Codi-
go Penal de 1995 supuso un grave endurecimiento del sistema pu-
nitivo; y ¢) la realizacién del principio de reeducacién y reinserciéon
social durante la ejecucién de la pena de prisién presenta graves
carencias. Por una parte, las posibilidades de tratamiento dentro
de la carcel siguen siendo escasas, como demuestra la insuficien-
cia de trabgjo retribuido y la falta de plazas para programas de
tratamiento especificos. Por otra parte, no se han desarrollado los
sistemas de control y tratamiento en libertad, basados en una pro-
gresiva reintroduccién en la comunidad de la persona condena-
da que permitirian realizar los objetivos de la ley penitenciaric;
problemdtica agravada, ademds, por las personas extranjeras en
situacién administrativa irregular.

Si analizamos la realidad existente en ese momento, Espa-
na tiene una tasa de delincuencia comparativamente baja con el
resto de paises europeos, pero es uno de los paises con mayor
numero de personas encarceladas. Este énfasis en el recurso a
la prisién se manifiesta en las disposiciones que inciden sobre la
delincuencia no grave, entre las que destaca la reintroduccién de
las penas cortas de prisién para delitos de poca gravedad, que
vulnera el principio de proporcionalidad, excluye el uso de la pri-
sién para esta clase de delitos e ignora los efectos profundamente
desocializadores de esta clase de penas. En particular, debe cen-
surarse la apresurada eliminacién de la pena de arresto fin de
semana como alternativa a la pena corta de prision.

Por lo que respecta a la delincuencia grave y muy grave, se
pretende conseguir que el tiempo de cumplimiento dentro de la



prisién se amplie, como demuestran las siguientes modificacio-
nes: 19 se eleva a 40 anos, lo que no se justifica desde ninguno de
los fines de la pena y resulta lesivo del principio de humanidad; 2
se excluye a personas condenadas por varios delitos muy graves
de las posibilidades de reeducacién y reinsercion establecidas
por nuestra Constitucién, lo que atenta contra los principios de
humanidad y resocializacion; y 3¢ se limita la posibilidad excep-
cional contemplada en la Ley Orgdnica General Penitenciaria de
que, aun sin haber cumplido un cuarto de condena, ésta pueda
ejecutarse combinando la estancia en prisidn con el tratamiento
correspondiente en el seno de la comunidad. Pero establecer un
nuevo limite a la posibilidad de individualizacién supone un re-
troceso en el desarrollo del principio de resocializacion ya men-
cionado, ademds de promover la desconfianza sobre los érganos
responsables de la administracién penitenciaria.

En cuanto a lo que es la Propuesta alternativa al sistema de pe-
nasy a su ejecucion, y a las medidas cautelares personales, de 2004,
se parte de la premisa de que cualquier medida de reaccién con-
tra la criminalidad debe ser conforme con los principios funda-
mentales de los Estados democraticos, sometidos a la preeminen-
cia del Derecho y subordinados al objetivo primordial de la tutela
de bienes juridicos dignos de proteccion. Toda respuesta punitiva
debe garantizar el respeto a los derechos y libertades fundamen-
tales, interpretados de conformidad con la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos Internaciona-
les sobre esta materia.

Cualquier gobierno democrdatico cuenta con un amplio mar-
gen de discrecionalidad para disenar y proponer una politica
criminal congruente con los principios sefialados y los parlamen-
tos ostentan la legitimidad para la aprobacién de las leyes que
plasmen tales opciones politico-criminales. Pero la tendencia a
presentar como eficaz instrumento contra la delincuencia el mero
endurecimiento de los castigos constituye una manifestacién de
irresponsabilidad politica, que no sirve a la tutela eficaz de la so-
ciedad frente al delito y que supone una regresién hacia la irracio-



nalidad, mediante la erosién de los pilares de la cultura juridica
democrdtica.

Ninguna sociedad carece de criminalidad. El principal objetivo
de toda politica criminal es reducir la delincuencia dentro de los li-
mites mds estrechos posible, aunque su erradicacion total es, como
la historia demuestra, un objetivo ilusorio. La prevencion eficaz de la
delincuencia requiere en el mayor grado posible la combinaciéon y
coordinacién de medidas politicas v juridicas de muy distinta natu-
raleza, atendiendo a la distinta fenomenologia delictiva.

En el disefio de las lineas fundamentales de una auténtica
Politica Criminal, el favorecimiento de la reinsercién social del
condenado debe orientar la aplicacién de las penas. Por manda-
to constitucional, la ejecucién de las penas privativas de libertad
debe adecuarse a dicho objetivo, lo que ha de traducirse en la
exclusién de condiciones que resulten contraproducentes para la
progresiva integracién social del condenado. Este criterio debe
operar igualmente en caso de acumulacién de penas por concur-
so de delitos.

La privacién de libertad debe ser considerada como una
pena o medida a la que hay que acudir como ultimo recurso, de
manera que solo deberd estar prevista cuando cualquier otra re-
accién penal se muestre manifiestamente inadecuada en aten-
cién a la gravedad del delito. El principio de subsidiariedad de la
pena de prisién forma parte del més amplio de proporcionalidad,
de modo que la reaccién penal mds grave debe reservarse tnica
y exclusivamente para las infracciones también mdés graves. Es
por ello necesario contar con un amplio y diversificado elenco de
penas alternativas que se acomoden a las distintas necesidades
de intervencién punitiva.

Las penas o medidas de seguridad no podrdn tener una du-
racién indeterminada y, en este sentido, la exigencia de que la
duracién méxima de las consecuencias juridico-penales esté ex-
presamente prevista en la ley es un imperativo derivado de los
principios de proporcionalidad y de legalidad penal (mandato de
determinacién).



Asimismo, resulta necesario promocionar instrumentos de
mediacién entre la victima y el autor y de reparacién del dafio
causado, asegurando en todo caso el respeto a las garantias y
derechos fundamentales de las partes (orientaciéon hacia la deno-
minada “justicia reparadora”).

La Propuesta que se presenta no se dirige tanto a ampliar
el catdlogo de penas respecto al vigente en aquellos momentos,
sino a reducir la preeminencia de la pena privativa de libertad
en el Cddigo Penal. Se pretende una aplicaciéon extensa de pe-
nas privativas de derechos cuyos contenidos son muy amplios y
diversificados, y por ello, mé&s adecuados para ajustar la respues-
ta punitiva a pardmetros de proporcionalidad y a exigencias de
individualizacién conforme a criterios de insercién social. De este
modo, la multa, las inhabilitaciones y los trabajos en beneficio de
la comunidad deben desempeniar un puesto central como penas
principales en delitos no graves.

En el establecimiento del elenco de penas que pueden impo-
nerse por la comisién de una infraccién penal deben figurar las
siguientes: 1 prisién; 2% arresto de fin de semana; 3¢ arresto do-
miciliario o en centro no penitenciario; 4% inhabilitacién absoluta;
5% inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion,
oficio, industria, comercio o actividad, o de los derechos de patria
potestad, tutela, guarda y acogimiento, o de derecho de sufragio
pasivo; 6% suspensién de empleo o cargo publico; 79 privacién de
cualquier otro derecho especificado en una ley penal; 8 privacion
del permiso de conducir vehiculos a motor y ciclomotores; 9% pri-
vacién del derecho a la tenencia y porte de armas; 10 privacién
del derecho a residir en determinados lugares o de acudir a ellos;
119 prohibicién de aproximarse a la victima o a sus familiares o a
otras personas, o de comunicarse con ellas; 129 trabajos en be-
neficio de la comunidad; 139 libertad vigilada; 14% obligaciéon de
participar en programas de tratamiento o de reeducaciéon, o de
sumisién a un programa de deshabituacion; 159 reparacion a la
victima o a la sociedad; 16% expulsién del territorio espafiol; y 17¢
multa.



1.1 Penas privativas de libertad.

La prisién perpetua y la prision de larga duracién son incons-
titucionales. La duracién extrema de la privaciéon de libertad es
incompatible con el postulado de la indemnidad de la dignidad
humana, asi como con la finalidad de promocién de la reinsercion
social que debe orientar la ejecucién de las sanciones penales.

La pena de prisién ha de tener un limite méximo de diez anos,
que en casos de acumulacién por concurso de delitos podria ser
elevado hasta un méximo de quince anos, de cumplimiento efec-
tivo en ambos casos.

De otra parte, es preciso evitar las penas privativas de liber-
tad de corta duracién inferiores a un ano por su efecto desociali-
zador, aunque una minoria significativa del Grupo considera que
el limite minimo de la pena de prisién deberia estar en los seis
meses.

Los delitos patrimoniales de escasa gravedad cometidos sin
violencia en las personas no deben ser castigados con penas pri-
vativas de libertad.

La pena de arresto de fin de semana consistird en la priva-
cién de libertad ambulatoria durante dos dias a la semana, prefe-
rentemente los viernes, s¢bados o domingos por un total de treinta
y seis horas por semana, en internamiento en centro penitencia-
rio préoximo al domicilio del condenado, o en el lugar habilitado
al efecto, y podrd imponerse como pena principal o como pena
sustitutiva de otras, con un mdéximo de veinticuatro fines de sema-
nas y un minimo de dos fines de semana. Instaurada en nuestro
pais en el Cédigo Penal de 1995, ha sido de escasa y deficiente
aplicacién, debido fundamentalmente a la falta de articulacion de
medios para su cumplimiento en centros adecuados.

Por tltimo, la pena de arresto domiciliario o en centro no pe-
nitenciario consiste en la obligacién del penado de permanecer
en su domicilio o en otro lugar determinado (centros de volunta-
riado, talleres ecolégico-agricolas, etc.) fijado por el Juez en la
sentencia. Su duracién serd de uno a treinta dias y podrd llevarse



a cabo de forma continuada, en fines de semana, o en dias deter-
minados no continuados, atendiendo a la clase de infraccién y a
las circunstancias del sujeto.

1.2 Penas privativas y restrictivas de derechos.

Las penas privativas o restrictivas de derechos son mas ade-
cuadas que las penas de prisién en el tratamiento punitivo de deli-
tos de gravedad intermedia y baja. Se trata de penas que disminu-
yen la capacidad juridica del agente, e implican su incapacidad
para conservar, ejercitar o adquirir derechos subjetivos publicos o
privados u otras facultades juridicas.

Las inhabilitaciones profesionales son penas especialmente
adecuadas en relacién con conductas en que la condicién pro-
fesional (incluida la funcién publica) o la infraccién de las co-
rrespondientes obligaciones desempenan un papel relevante en
la comisién del hecho ilegal. Deben guardar proporcionalidad y
congruencia con el delito cometido, debiendo tener una duracién
mdéxima de cinco anos.

Se recomienda introducir penas de inhabilitacién en calidad
de penas principales para la criminalidad econémica.

Respecto a las inhabilitaciones profesionales para empleos
y cargos publicos, es adecuado mantener la diferencia entre in-
habilitacién y suspension, tal como viene regulado en el Cédigo
Penal vigente en ese momento.

La pena de privacién de otro derecho especificado en una ley
penal es una pena diferente e independiente de las inhabilitacio-
nes profesionales. Sus efectos consisten en privar al condenado
del ejercicio de una actividad o capacidad juridica distinta al ejer-
cicio del cargo publico, profesién, empleo, actividad o industria.
El derecho del que se priva al penado solo puede recaer sobre
alguno de los especificados en una ley penal, sea en los libros I o
III (este ultimo hoy ya suprimido) del Cédigo Penal. En su imposi-
cién deberd concretarse expresamente su alcance, motivando su
relacién con el delito cometido, y su duracién no podrd exceder



de cinco anos. Podrian quedar integradas en esta previsién penas
que aparecen de forma particular en otros preceptos, como las de
privacién del derecho a contratar con las Administraciones Publi-
cas o a obtener subvenciones o ayudas publicas, o del derecho a
obtener beneficios o incentivos fiscales, asi como la privacion del
derecho de caza o pesca.

La pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda y acogimiento, priva al
penado de los derechos inherentes a la primera y supone la ex-
tincién de los demds, asi como la incapacidad para obtener nom-
bramiento para dichos cargos. Su empleo debe quedar reservado
exclusivamente para los delitos que en el Cddigo Penal prevén
expresamente que llevan o pueden llevar aparejada esta clase
de inhabilitacién y siempre que la realizacién del delito implique
incumplimiento o un inadecuado ejercicio de los deberes de pro-
teccidn establecidos por las leyes para la guarda de los menores.
Su imposicién debe ser en todo caso facultativa, atendiendo ex-
clusivamente al interés del menor, y su duracién no podr& exceder
de cinco afios.

La pena de privacién del permiso de conducir vehiculos de
motor y ciclomotores inhabilita al condenado para el ejercicio de
la conduccién de tales vehiculos con una duracién méxima de cin-
co afnos. Cuando el comportamiento delictivo revele que el autor
carece de aptitudes para circular con seguridad en el trafico via-
rio, la privacién del permiso puede conllevar la anulacién de la
licencia administrativa (esto es, la retirada del permiso de condu-
cir), que el penado no podrd volver a solicitar, con sometimiento a
las pruebas correspondientes, hasta finalizada la duracién fijada
en la sentencia.

Debiera ampliarse el catdlogo de delitos para los que estd
prevista la imposicién de la pena de privacién del derecho a la te-
nencia y porte de armas. Su duracién no podrd exceder de cinco
anos. En aquel entonces se pedia para delitos de robo con vio-
lencia, participacién en rifia, o en ciertos delitos contra el orden
publico.



Las penas restrictivas de la libertad de movimiento, como la
privacion del derecho a residir en ciertos lugares, o de aproximar-
se o de comunicarse con la victima o personas allegadas, deben
imponerse en funcién de la naturaleza y gravedad de los hechos,
atendiendo al peligro que presente el condenado para la seguri-
dad de la victima o allegados.

La pena de trabagjos en beneficio de la comunidad, que obli-
ga al penado a prestar su cooperacién en determinadas activi-
dades de utilidad social conforme al plan de ejecuciéon aprobado
por el Juez sentenciador, debe potenciarse. Deberia preverse su
aplicacién en un amplio ntmero de delitos, sea como pena princi-
pal o como pena sustitutiva de otras. Se estima que la prestacion
de aportaciones positivas a la comunidad resulta muy acorde con
la orientaciéon a la reinsercién social del condenado, y que es de
amplia aceptacién en la sociedad, pero para su desarrollo es im-
prescindible la asignacién de los medios personales y materia-
les necesarios, asi como la coordinacién con otras instituciones o
instancias sociales que cooperen en la oferta de necesidades de
trabajo o colaboraciones de utilidad social.

La imposicién de esta pena requiere el consentimiento ex-
preso del penado, que serd vinculante una vez prestado, salvo
circunstancia justificada de carécter sobrevenido (en un sentido
distinto, una minoria muy cualificada -un voto menos que la ma-
yoria- acepta que esta pena pueda ser de imposicién obligato-
ria sin necesidad del consentimiento del condenado). La clase
de prestaciéon deberd adecuarse a las circunstancias laborales
y sociales del penado para asegurar que pueda desarrollarla
adecuadamente,y su duracién no deberia exceder de un méximo
de 800 horas.

La libertad vigilada consiste en la obligacién de someterse
a supervisiéon y ayuda por un agente de ejecucién de penas de
acuerdo a sus necesidades de reeducacion y reinsercién y su du-
racién no podrd exceder de dos arios.

La pena consistente en la obligacién de someterse a trata-
miento de rehabilitacién, o a programas educativos o de capaci-



tacién especifica, supone el compromiso del penado de participar
en programas determinados que le faciliten la superacién de las
circunstancias que han favorecido su conducta delictiva. Podrd
imponerse como pena sustitutiva de otra cuando resulte adecua-
da para promover la insercién social del condenado y en tanto
ésta asuma voluntariamente el programa de ejecucion aprobado
por el Juez a tal efecto.

La reparacién como sancion penal consiste en la realizacién
de determinadas prestaciones -de cardcter econdémico o de dedi-
cacién personal- a favor de la victima o de sus familiares o a favor
de la comunidad. Podrd imponerse en sustitucién de penas menos
graves o de penas leves, con el requisito de la previa aceptacién
voluntaria por el condenado del plan de ejecucién aprobado por
el Juez.

La pena de expulsién obliga a abandonar el territorio espa-
fiol junto con la prohibicién de retorno durante un periodo de 3
a 6 anos. Su aplicacién se restringe a personas de nacionalidad
extranjera que carezcan de autorizacion de residencia en el mo-
mento de la imposicién de la pena. Excepcionalmente puede apli-
carse respecto a extranjeros que gocen de permiso de residencia
si prestan su consentimiento expreso. Unicamente puede operar
como sancidn sustitutiva de penas menos graves privativas de li-
bertad, incluida la impuesta en caso de impago de multa, y cuan-
do concurran los requisitos que regulan la sustitucién de penas.

1.3 Pena pecuniaria.

La pena de multa se establecerd en forma de dias-multa, con
una extension minima de diez dias y méxima de cuatro afios. La
cuota diaria tendrd una duracién minima de dos euros y un mdxi-
mo de seis mil, y su importe se fijard atendiendo, exclusivamente,
a la situacién econémica del reo, segun su patrimonio, ingresos,
obligaciones y demds circunstancias personales.

El condenado podrd anticipar el pago, y a efectos de cance-
lacién de antecedentes penales, el cumplimiento de la pena se



produce cuando se cumpla el tltimo plazo-multa, sea cual sea la
forma de pago realizada.

Cuando en el momento de iniciarse la ejecucién de la multa,
o una vez iniciada, el condenado carezca, de forma inmediata y
transitoria, de capacidad econdmica suficiente, debe aplazarse
temporalmente el pago de la multa. En estos casos también podrd
modificarse el importe de las cuotas o los plazos establecidos si
las condiciones del condenado asi lo aconsejan.

Se entenderd incumplida la pena principal de dias-multa, y
se acordardn las medidas procedentes, cuando se produzca el
impago de un porcentaje determinado de plazos, establecido so-
bre el total y de forma tnica para todos los casos. Ademds, antes
de declarar el incumplimiento debe comprobarse la falta de justi-
ficacién del mismo.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR TRAS LA APROBACION DEL MANI
FIESTO.

El presente apartado tiene como objetivo fundamental sena-
lar y valorar las distintas configuraciones que ha adquirido nues-
tro sistema penolégico en las sucesivas reformas penales produ-
cidas desde la aprobacién del Manifiesto de 2008.

2.1. Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que
se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, que
entré en vigor el 1 de octubre de 2004.

En cuanto a las modificaciones introducidas por esta Ley, se
han de destacar, entre otras cuestiones: la modificacién de las
cuantias y la reforma o innovacién de algunas consecuencias pu-
nitivas -rebaja de seis a tres meses del limite minimo de la pena
privativa de libertad, con el fin de que la pena de privacién de li-
bertad de corta duracién pueda cumplir su funcién de prevencion
general adecuada respecto de los delitos de escasa importancia-;



la ampliacién del limite méximo de las penas de prohibicion de
aproximarse a la victima y de privacién del derecho a la tenencia
de armas; y la supresién del arresto de fin de semana, cuya apli-
cacidn prdactica no se consideraba que hubiera sido satisfactoria
hasta el momento, sustituyéndose, segun los casos, por la pena
de prisién de corta duracién, por la pena de trabajos en beneficio
de la comunidad o por la pena de localizaciéon permanente, que
se crea ex novo en esta Ley Orgdnica y que trata de dar respuesta
penal efectiva a determinados tipos delictivos.

Asimismo, se potencia y mejora sustantivamente la eficacia de
los trabajos en beneficio de la comunidad, no solo por su aplicacion
a un mayor numero de delitos y faltas, sino también por la incorpo-
racién al Cédigo Penal del régimen juridico de su incumplimiento.

Y, en relacién con la multa, se introducen diversas modifica-
ciones que tienen como principales objetivos su coordinacién con
la pena de prisidén, su adaptacién a la verdadera situacién eco-
némica y familiar del condenado y su imposicién atendiendo a la
verdadera naturaleza del delito.

2.2. Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se mo-
difica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, que entré
en vigor el 23 de diciembre de 2010.

Los avances esenciales en la politica criminal espafiola re-
ciente, dentro de la cual se enmarca la Reforma aqui comentada
de 2010, alcanzan a un buen nimero de disposiciones. En esta
nueva modificacién del Cédigo Penal se revisan las penas priva-
tivas de derechos y las accesorias, introduciendo alguna nueva o
ampliando o precisando el contenido de las ya existentes. Asi, se
configura ahora la libertad vigilada como una medida -y no como
una pena-, ademds de reducir su duracién y dmbito de aplica-
cidn, se restringe la aplicacién del “periodo de seguridad” en las
penas de prisién y se produce la reconversién de la localizacion
permanente en una alternativa a las penas cortas de prisién (de
duracién de hasta seis meses).



En efecto, una de las novedades mdas importantes incorpora-
das al Cédigo Penal a través de esta Ley, y que ha suscitado po-
siciones muy contrarias, es la relativa a la previsién de la libertad
vigilada, ubicada en el Titulo IV del Libro I, una nueva medida que
se inserta en el régimen general de las medidas de seguridad,
algunas de las cuales se integran y refunden en ese concepto co-
mun (articulo 106 CP) y cuya inclusién trae causa de la preocu-
pacién que ha suscitado la excarcelacién, tras el cumplimiento
de la pena, de algunos delincuentes sexuales, temibles en la per-
cepcidn social. Se trata de una medida de seguridad que el juez
o tribunal impone de manera facultativa o preceptiva, segun la
propia norma sefala en cada caso, y cuyo contenido se concreta
en una serie de obligaciones, prohibiciones o reglas de conducta,
aplicadas separada o conjuntamente, dentro de los mérgenes de
duracién especificos que en su caso resulten de la parte especial
del Cédigo Pendal, tendentes no solo a la proteccién a las victimas,
sino también a la rehabilitacién y reinsercién social del delincuen-
te, objetivo que persigue toda la reforma.

La libertad vigilada resulta, pues, chora aplicable no solo
cuando el prondstico de peligrosidad del individuo se relaciona
con estados patolégicos que han determinado su inimputabilidad
o semiimputabilidad, sino también cuando la peligrosidad deriva
del especifico prondstico del sujeto imputable en relacion con la
naturaleza del hecho cometido, siempre y cuando el propio legis-
lador asi lo haya previsto de manera expresa. En estos casos, tal
y como resulta del articulo 106.2 -tras esta reforma-, la medida no
se establece con cardcter alternativo a la pena de prisién o para
su ejecucién previa a ésta, sino que se impone en sentencia junto
a la pena privativa de libertad para su ejecucién posterior a la
excarcelacién, lo que podria suponer una nueva ruptura con los
principios que tradicionalmente ha ordenado nuestro Derecho Pe-
nal basado en el principio de culpabilidad.

Es importante destacar que en la concrecién del contenido
de la libertad vigilada y en su eventual sustituciéon, modificacion,
suspensién o cesacién, intervienen tanto el Juez de vigilancia pe-



nitenciaria, como el Juez sentenciador, y que su duracién se man-
tiene en general en un mdximo de cinco afos, a lo que se afiade
-ciertamente pensando en esta nueva modalidad postpenitencia-
ria- la posibilidad de que el propio Cédigo Penal la extienda hasta
los diez anos (articulo 105.2), como de hecho esta misma Ley dis-
pone para los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y de
terrorismo.

También se ha puesto de manifiesto que uno de los mayores
defectos en la regulacién de esta medida de libertad vigilada pos-
tpenitenciaria es precisamente su incompatibilidad con el sistema
penitenciario, ya que el legislador de 2010 introduce una nueva
medida postpenitenciaria sin antes estructurar y regular su inci-
dencia en este dmbito. Y es que, a pesar de que se trata de una
medida posterior al cumplimiento de la pena de prisién, no deja
de afectar -por activa o por pasiva- a la configuracién de nuestro
sistema progresivo, al haberse transformado en la dltima de las
fases de cumplimiento de la pena privativa de libertad.

Pues bien, como consecuencia de la introduccién de la medi-
da de libertad vigilada se ha reducido el catélogo de las medidas
no privativas de libertad, convirtiéndose gran parte de las hasta
entonces recogidas en el articulo 96.3 CP en el contenido de ésta.
Son seis ahora las medidas no privativas de libertad frente a las
doce anteriores: 19 la inhabilitacidn profesional; 2% la expulsién
del territorio nacional de extranjeros no residentes legalmente en
Esparia; 39 la libertad vigilada; 49 la custodia familiar, medida ésta
asegurativa que implica la sujeciéon al cuidado y vigilancia de un
familiar, rindiéndose cuentas al Juez de Vigilancia Penitenciaria; 5¢
la privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomo-
tores; 6 la privacién del derecho a la tenencia y porte de armas.

En esta misma linea de evolucién de la respuesta juridico-pe-
nal hacia férmulas mds operativas y mejor adaptadas a las actua-
les necesidades y demandas sociales, la carencia de alternativas
alas penas cortas de prisién del sistema espariol ha motivado que
la reforma de 2010 haya optado por otorgar un mayor protagonis-
mo a la pena de localizacién permanente. Con esta modificaciéon



se ha venido a llenar en parte el vacio originado en 2003 por la
supresién del arresto fin de semana, aunque se trata de una pena
distinta y a la que no se asigna el mismo papel que ésta tenia en
el Cédigo Penal de 1995. Sin embargo, el legislador no se ha anti-
cipado a la resolucién de algunos problemas que la ejecucién de
esta pena va a plantear, fundamentalmente en los que a su nueva
duracién se refiere -ahora de hasta seis meses-, tanto cuando ésta
se lleva a cabo de forma continuada como de forma interrumpida
(articulo 37). En el primer caso, porque no se ha pensado en la
necesidad de garantizar el bienestar fisico y psiquico del conde-
nado; v en el segundo caso, debido a una postergacién conside-
rable en el tiempo de la extincién de la responsabilidad penal del
condenado, hasta el punto de que podria darse alguna situacion
en la que el propio penado pudiera considerar mdés favorable el
cumplimiento de la pena de prisién.

Algunas modificaciones -aunque minimas- también afectan a
la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, al afiadirse en
el articulo 49.1 como modalidad de cumplimiento la participaciéon
del penado en talleres o programas formativos o de reeducacién,
laborables, culturales, de educacién vial, sexual y otros similares,
siendo de lamentar que no se haya aprovechado la reforma para
darle a esta pena un mayor protagonismo y ampliar asi el niimero
de infracciones que tienen como consecuencia la realizacién de
trabajos en beneficio de la comunidad.

Por lo que se refiere a la regulacién de las penas privativas
de derechos, la reforma del Cédigo Penal ha sido menos atrevida
de lo que quizd& hubiera sido deseable. La novedad mas destaca-
da viene representada por la introduccién de la pena de privacién
de la patria potestad (articulo 46) -con la naturaleza de pena gra-
ve-, que es acompanada de alguna otra modificacién de menor
trascendencia (como las relativas a la prohibicién de acudir o re-
sidir en determinados lugares del articulo 48.1, y la introduccién
expresa de la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones
o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social), que en todo caso deja intac-



tos algunos de los aspectos mds necesitados de reforma de esta
categoria punitiva. A diferencia de la correlativa inhabilitacion
especial para el ejercicio de los derechos de patria potestad, tute-
la, curatela, guarda o acogimiento, esta nueva pena comporta la
pérdida de la titularidad de la patria potestad, por lo que el hijo o
los hijos habrén de quedar sometidos a la patria potestad de otro
progenitor o, si éste no existiera o también hubiera sido privado
de la patria potestad, a alguna de las instituciones previstas en el
Derecho Civil para estos supuestos.

Por otra parte, la reforma de 2010 prevé la posibilidad de
imponer pena de multa a las personas juridicas, combinando los
dias-multa con la multa proporcional. Esta es la novedad mdés tras-
cendente que se ha introducido en la regulacién de la pena de
multa, y que en términos generales merece una valoracion posi-
tiva. Concretamente, el cambio se produce en los siguientes arti-
culos: 31 bis apartado 2 in fine (modulacidn del importe); 33.7 letra
a) (clasificacién de las penas); 50.3 (extensién); 50.4 (importe de
la cuota diaria); 52.4 (sustitucién de multa proporcional por dias-
multa) v 53.5 (facilidades de pago y supuesta responsabilidad sub-
sidiaria por impago); ademds de las disposiciones de la Parte Es-
pecial en donde se prevé especificamente la pena de multa para
cada delito.

2.3. Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, que modifica la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre de Cédigo Penal,
que entra en vigor el 1 de julio de 2015.

Unavaloracién previa de esta reforma nos lleva a plantearnos
si, en efecto, ésta en su conjunto obedece a los minimos exigibles
de una politica criminal democrética que merezca ese nombre y
que sea congruente con los valores constitucionales que emergen
de la Constitucion Espariola de 1978. A golpes de oportunidad po-
litica, y exponiendo una realidad sobredimensionada, nuestros
gobernantes han ido incrementando la escala de represion pe-
nal, de modo que la nueva norma no es una simple modificacién



de un Cdédigo anterior, sino que al plasmar una nueva mentalidad
politico-criminal, y modificar una parte sustancial del articulado,
constituye, al menos materialmente, un nuevo Cédigo.

En cualquier caso, esta nueva ley, tras su “extravagante tra-
mitacién”, introduce definitivamente como institucién estrella la
pena de prisidn permanente revisable como un simbolo de endu-
recimiento general. De nuevo, la inevitable pregunta: éno era sufi-
ciente para los delitos graves la pena de prisién de hasta cuarenta
anos prevista hasta ahora? Para la inmensa mayoria de los juris-
tas vy profesionales del derecho, si era suficiente. Sin embargo,
para la mayoria de la ciudadania no lo era.

La Exposicién de Motivos hace gala de un particular cinis-
mo al establecer que: “La prisién permanente revisable, cuya re-
gulacién se anuncia, de ningin modo renuncia a la reinsercién
del penado; una vez cumplida una parte minima de la condena
un Tribunal colegiado deberd valorar nuevamente las circunstan-
cias del penado y del delito cometido y podrd revisar su situacion
persondal [...]. Cumplida esa primera parte minima de la pena, si
el Tribunal considera que no concurren los requisitos necesarios
para que el penado pueda recuperar su libertad, se fijard un plazo
para llevar a cabo una nueva revision de su situacion; y si por el
contrario, el Tribunal valora que cumple los requisitos necesarios
para quedar en libertad, se establecerd un plazo de libertad con-
dicional en el que se impondrén condiciones y medidas de control
orientadas tanto a garantizar la seguridad de la sociedad, como a
asistir al penado en esta fase final de su reinsercién social [...]. La
pena de prisidon permanente revisable no constituye, por ello, una
suerte de pena definitiva en la que el Estado se desentiende del
penado. Al contrario, se trata de una institucién que compatibiliza
la existencia de una respuesta penal gjustada a la gravedad de
la culpabilidad, con la finalidad de reeducaciéon a la que debe ser
orientada la ejecucién de las penas de prisién”.

La prisién permanente revisable se aplicard a los asesinatos
especialmente graves, que son, segun los articulos 140, 485 y 607
CP: los cometidos sobre menor de 16 anos o persona especial-



mente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapa-
cidad; los subsiguientes a un delito contra la libertad sexual; los
cometidos en el seno de su organizacién criminal; los reiterados
o cometidos en serie; los cometidos contra el Rey o la Reina o el
Principe o la Princesa de Asturias, contra Jefes de Estado extranje-
ros; el genocidio y crimenes de lesa humanidad con homicidio, asi
como, en el primer caso, con agresién sexual.

Esta pena, prevista para supuestos de “excepcional grave-
dad”, obedece, en gran medida a la influencia determinante ejerci-
da en el proceso de toma de decisiones legislativas por grupos de
presion de victimas, movidas, como es comprensible, por el deseo
de venganza y de que los asesinos terroristas, por emplear una de
las expresiones que frecuentemente utilizan, “se pudran en las cér-
celes”; pero estos deseos no deberian ser asumidos -como desgra-
ciadamente si lo ha sido-, por un Estado democrdtico de Derecho,
en el que las penas deben estar orientadas a la resocializacion del
delincuente e informadas por criterios estrictos de lo que sea pre-
ciso para cumplir los objetivos propios de la prevencién general y
especial. Por otra parte, esta pena también obedece al enorme eco
que han logrado alcanzar en los medios de comunicacidn, y tam-
bién cerca de los partidos politicos -tanto los que apoyan al gobier-
no como los de la oposicién-, los padres de menores asesinadas
después de haber sido objeto de delitos contra la libertad sexual.

Que no existen razones de prevencién general para su in-
troduccién se pone de manifiesto en que, con el arsenal punitivo
del que ya disponiamos, Espafia era el pais europeo con uno de
los indices mdas bajos de criminalidad -violenta y no violenta-, no
obstante lo cual ocupamos el primer lugar en lo que se refiere a
personas privadas de libertad judicialmente, lo que es recondu-
cible, naturalmente a que nuestro Cédigo Penal ya era tal vez el
de mayor severidad de la Unién Europea. Que ahora sufra un en-
durecimiento atin mayor no puede encontrar su explicacién, por
consiguiente, en ninguna razén plausible de Politica Criminal.

Pero es que, ademds, la suspensién de la prision perpetua
revisable, -es decir, la salida de prisién después de veinticinco o



de treinta y cinco anos, en funcién de la gravedad del delito-, se
hace depender de unos criterios que estdn en contradiccién con
postulados que deberian considerarse irrenunciables en un Dere-
cho Penal democrdtico.

En relacién a la pena de localizaciéon permanente -incorpo-
rada al catdlogo de sanciones penales mediante la Ley Orgdnica
15/2003, y objeto de una importante expansién de su duracién en
la Ley Orgdmica 5/2010-, ésta parece haber emprendido un camino
totalmente distinto en la reforma de 2015, en la cual el legislador
ha decidido minimizar su presencia en el panorama sancionador
espatiol. El articulo 37 CP no se ha visto afectado por la reforma, por
lo que la misma continua configurédndose como una pena privativa
de libertad que concentra el contenido punitivo en la restricciéon de
libertad que se impone al penado, al que se obliga a permanecer
en su domicilio o en lugar determinado por el juez. Sin embargo, el
legislador de 2015 ha reducido a un mdéximo de tres meses la du-
racién de esta pena y ha restringido su dmbito de aplicacién a los
delitos leves, vedando su imposicién para los delitos menos graves,
lo que dard lugar a algunos desajustes normativos.

La Ley Orgdmica 1/2015 también introduce modificaciones
importantes en la regulacién de la libertad condicional, al conver-
tirla en una modalidad de suspensién de la pena de prision.

Y en la regulacién de la pena de trabajos en beneficio de
la comunidad, en particular en su dmbito de aplicacién, al incor-
porarla al nuevo y amplisimo régimen de suspensién de penas
privativas de libertad. Aunque el articulo 49 CP mantiene su es-
tructura habitual, esta pena experimenta un cambio importante
en lo relativo a su duracién temporal, como consecuencia de la
modificacién ala que se someten los articulos 33 y 40 CP

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

El conjunto de reformas que se han producido tras la aproba-
cién del Cédigo Penal de 1995 ha dado lugar a una transformacién



sustancial del sistema de penas disenado por ese Cédigo vy, en
este sentido, las introducidas de forma masiva en el ano 2003 van
a incidir de manera significativa en nuestro sistema penolégico.

Asi, la Ley Orgdmica 7/2003, de 30 de junio, con el fin de con-
cretar la forma de cumplimiento de las penas para conseguir que
se lleve a cabo de manera integra y efectiva, modifica el limite
mdximo de cumplimiento de las penas elevéndolo a 40 afos para
los supuestos en que se cometan dos o mds delitos de terrorismo,
estando alguno de ellos castigado con pena de prisién superior a
20 anos, lo que encaja en los casos en que se cometen atentados
terroristas causando la muerte de personas. Igualmente, se eleva
a 40 anos el limite m&ximo de cumplimiento de las penas en los su-
puestos en que se hayan cometido dos o mds delitos de especial
gravedad, castigados por la ley con més de 20 anos de prisién.

Ademds, con esta reforma punitiva se modifican preceptos
nucleares en la regulacién de la libertad condicional, establecien-
do su Exposicién de Motivos que el objetivo no era otro que el de
que se trataran de mejorar los supuestos de otorgamiento de di-
cha libertad condicional y su adaptacién a las distintas modalida-
des delictivas. Con esta modificacion se alcanzd la necesidad de
valorar en su conjunto todas las circunstancias existentes antes de
adoptar la decisidon de conceder la libertad condicional, suponien-
do ello la antesala de lo que algunos afos mas tarde iba a brotar
en el Derecho Penal espanol: la desnaturalizacién de la libertad
condicional, conservando su denominacién de origen pero des-
viando su esencia a otra institucién penal, la conocida suspension
de condenas.

En este mismo afio también se aprueba la Ley Orgdnica
15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgd-
nica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal, que junto a la
anterior ha dado lugar a un inusitado endurecimiento del sistema
de penas en nuestro ordenamiento juridico-penal, el cual ha re-
percutido en casi todos sus elementos. Con todo, la exasperacion
de las penas muy largas y medias de prisién viene acompaniada
de una reivindicacién de las penas cortas de prisién continuada.



La potenciacién de éstas se percibe especialmente en la rebaja
de su limite minimo de seis a tres meses y en que ocupa en la
mayor parte de las ocasiones el lugar antes cubierto por la pena
suprimida, de arresto de fin de semana, frente a un uso maés limi-
tado de la multa y de los trabajos comunitarios.

Todo ello da lugar a un sistema de penas fuertemente orien-
tado hacia un uso intensivo de la prisién en todas sus variantes,
que es incompatible con un reforzado empleo de penas restricti-
vas de libertad y privativas de derechos que se limitan en gran me-
dida a acompanar a las penas de prisién. Brilla por su ausencia
una voluntad politico-criminal dirigida a ofrecer una alternativa a
las penas privativas de libertad.

Del panorama reformista descrito se deriva una realidad con
una mayor presencia del Derecho Pendl, lo que significa més cas-
tigo y mds represioén. Sin duda, los cambios sociales, econémicos,
politicos, y culturales han influido en muchas de estas reformas;
exigencias de armonizacién europea y otras obligaciones interna-
cionales y nuevas realidades criminales llevaron a la aprobacién
afios mas tarde de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, aunque
su justificacién no elimina un cierto poso de improvisacién, de pre-
siones medidticas, de conveniencias coyunturales, y en definitiva
de lo que se conoce como “populismo punitivo”.

En efecto, la Ley Orgémnica 5/2010 también supone un incre-
mento de la severidad de la reaccién punitiva, manifestada en va-
rias dimensiones. La mds clara, es la relativa al predominio de la
pena de prisidn, junto a la escasez de penas alternativas a la mis-
ma. Asi, la sancién que no consiste en un largo tiempo en prisiéon
se considera como insuficiente, como una burla a las victimas y
como un peligro para la sociedad. Por tanto, existe una creciente
demanda de penas de prisién de media, larga o incluso indetermi-
nada duracién, lo que se complementa con otros mecanismos de
severidad: establecimiento de "periodos de seguridad”, ideologia
del “cumplimiento integro” de las penas, inexistencia de proce-
dimientos de revisién de condenas, endurecimiento del régimen
del concurso de infracciones, rigidez y automatismo en el proceso



de aplicacién de la penalidad, limitaciones en suspensién y susti-
tucidn, restricciones en libertad condicional y beneficios peniten-
ciarios e introduccién de medidas de ejecucién postpenitenciaria,
entre otros.

Ya el Grupo de Estudios de Politica Criminal tuvo ocasion de
pronunciarse sobre esta reforma, en sus Propuestas aprobadas el
18 y 19 de junio de 2010, y reclamar una regulacion de la libertad
vigilada contrapuesta a la que finalmente quedd plasmada tras
esta importante modificacién en el Cédigo Penal. Asi, en lugar
de contemplarla como medida de adicién a la pena carcelaria ya
cumplida, la propuesta del Grupo planteaba la libertad vigilada
como pena principal a cumplir de acuerdo con una planificacién
individualizada bajo la responsabilidad de personal especia-
lizado, estableciendo que su inclusién en el Cédigo Penal deba
llevarse a cabo con un sdélido programa politico-criminal que la
fundamente y no por la alarma social que levantan determinados
casos para ciertos sectores de la opinién publica que trasciende
a los medios de comunicacién. En esta linea, se propone que la li-
bertad vigilada se configure como una alternativa politico-criminal
idénea para hacer frente a la delincuencia de escasa gravedad,
como pena principal y como sustitutiva de otras penas, cuyo con-
tenido aflictivo consiste justamente en la obligacién de someter a
supervision la libertad del penado por parte de personal cualifi-
cado, de acuerdo a una planificacién terapéutica que, individual-
mente, se elaborard a partir de las necesidades de reeducacion y
reinsercién social en cada caso.

Por todo ello, el Grupo somete a critica todo intento de incor-
poracién al Cédigo de la pena de libertad vigilada como ultima
etapa del control penal, esto es, después del cumplimiento de la
pena privativa de libertad, toda vez que en muchos casos no va a
suponer mds que la inocuizacién del penado, y un paso mdés en
la inclusién de la cadena perpetua (como después ha ocurrido).

A estas reformas, algunas de dificil aplicacién, se han de
afiadir aquellas cuyo buen o mal resultado solo se verd en afios
posteriores. Asi, cinco afios més tarde, la reforma del Cédigo Pe-



nal de 2015 comporta cambios intensos en nuestro texto punitivo:
modificaciones tanto ideoldgicas o politico-criminales como téc-
nicas, estructurales y formales. {Dénde se aprecia la estabilidad,
permanencia y seguridad juridica que caracterizan a un Cédigo
Penal? dtantas reformas poseen justificacién suficiente?, dpor qué
tantas reformas de la legislacion penal y tan escasas y parciales
de la legislacién procesal?

Sobre la ideologia que subyace a la reforma de 2015, en ge-
neral responde a una concepcién exclusivamente represiva del
sistema penal; es decir, incremento de la intervencién penal con
mds conductas prohibidas y aumento de la severidad de las pe-
nas con protagonismo absoluto de la de prisidn.

La respuesta no se encuentra en razones pragmdaticas, de
necesidad o de politicas publicas orientadas a reducir la crimi-
nalidad. Tampoco se halla en la ya tan cansina idea de la armo-
nizacién y transposicién de la normativa europea e internacional.
No se encuentra solo en una ideologia radical combinada con un
conjunto de factores sociolégicos y culturales contenidos en la ya
citada expresién de “populismo punitivo”. No se trata solo de la in-
troduccién de la pena de prisidon permanente revisable, sino de la
transformacién de reglas penolégicas fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico.

En nuestro patis, en lo que a la prisidén permanente revisable
se refiere, el primer requisito es el transcurso efectivo de los vein-
ticinco afios, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 78 bis que
conduce hasta los 35. Ya en el supuesto ordinario estamos ante un
plano enorme e innecesariamente largo, muy superior al contem-
plado en los paises europeos y, eso si, coherente con la desmesu-
rada extensién de la duracion de las penas privativas de libertad
existentes en nuestro ordenamiento desde al menos la reforma de
20083. Tal extensién complica extraordinariamente la viabilidad de
alguno de los demds requisitos y en el caso del terrorismo la impo-
sibilita por completo. Resulta clara, pues, la opcidn del legislador
por el cardcter ejemplarizante y de satisfaccién a demandas po-
pulistas creadas artificialmente.



Para que la revisién se produzca es necesario, ademds, que
el sujeto se encuentre en tercer grado penitenciario, lo que en de-
terminados casos -entre los que se encuentran los delitos de te-
rrorismo- no va a producirse sino después de hasta treinta y dos
anos de prisién y que el Tribunal (no queda establecido si el de
Vigilancia o el sentenciador), a la vista de la personalidad del pe-
nado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la
relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por
una reiteraciéon del delito, su conducta durante el cumplimiento
de la pena, sus circunstancias familiares y sociales y los efectos
que quepa esperar de la propia suspensién de la ejecuciéon y del
cumplimiento de las medidas que le fueran impuestas, pueda fun-
dar, previa valoracién de los informes de evolucién remitidos por
el Centro Penitenciario y por aquellos especialistas que el propio
Tribunal determine, la existencia de un pronéstico favorable de re-
insercién social.

Pero no basta con todo eso en los supuestos de terrorismo
o de delitos referentes a organizaciones o grupos terroristas; en
estos casos serd ademds necesario que el penado muestre sig-
nos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de la
actividad terrorista y haya colaborado activamente con las autori-
dades, bien para impedir la produccién de otros delitos, bien para
atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacién, captu-
ra y procesamiento de delitos terroristas, para obtener pruebas o
para impedir la actuacién o el desarrollo de las organizaciones o
asociaciones a que haya pertenecido o con las que haya colabo-
rado. Y obsérvese que todo ello deberd producirse en la primera
revision, tras el cumplimiento efectivo minimo de treinta y cinco
anos de prisidn, siempre que, tras al menos treinta y dos, se le
hubiere concedido el pase al tercer grado penitenciario.

Obviamente, nada de esto tiene que ver con la pretensién de
modernidad y de adecuacién constitucional a que alude el Predm-
bulo de la ley. Por el contrario, la nueva regulacién parece incom-
patible con la readaptacién social; lo es por las condiciones de re-
visabilidad, en las que reina la incerteza y el decisionismo, ya que



en ningun caso quepa la suspensién obligatoria; lo es, porque esta-
blece requisitos que resultan de imposible cumplimiento tras treinta
y cinco anos de vida penitenciaria; lo es, porque hace depender la
concesién de libertad de sentimientos y acciones morales que nada
tienen que ver con la culpabilidad ni con la peligrosidad del sujeto y
lo es por su clara contradiccién con el principio de legalidad.

Pues bien, una tltima consideracién a tener en cuenta. Des-
de el Cdédigo Penal de 1995 -que ya representd un notable endu-
recimiento frente al texto legal anterior-, las reformas que se han
ido sucediendo han sido muy numerosas. Y todas ellas han tenido
un elemento comun: el agravamiento de las penas y la creacion
de nuevos delitos, por lo que no hace falta ser un profeta para
pronosticar que vendrén nuevas reformas y que éstas podrén ser
aun “peores”.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

Centrédndonos en el sistema de penas, a tenor del articulo 35
del Codigo Penal -tras la tltima reforma operada por la Ley Orgd-
nica 1/2015-, el catdlogo de penas privativas de libertad queda
ahora redactado como sigue: “Son penas privativas de libertad
la prisién permanente revisable, la prisién, la localizacién perma-
nente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa. Su cumplimiento, asi como los beneficios penitenciarios
que supongan acortamiento de la condena, se ajustardn a lo dis-
puesto en las leyes y en este Cédigo”.

En cuanto a la irrupcién de la pena de prisién permanente
revisable, nos reafirmamos en los criterios inspiradores del siste-
ma propuesto por el Grupo, cuyas reglas 1 y 2 afirmaban que “la
prisién perpetua y de larga duracion son inconstitucionales” y que
"la pena de prisién han de tener un limite mé&ximo de diez anos,
que en caso de acumulacién por concurso de delitos podria ser
elevado hasta un méximo de quince anos, de cumplimiento efec-
tivo en ambos casos”.



A ello se ha de anadir que al tratarse de una pena excep-
cional -porque se reserva para supuestos de extrema gravedad-,
una cuestion fundamental a plantearse es la de su necesidad, ya
que Espana no es un pais con una tasa excesivamente elevada de
asesinato y el anterior articulo 140 ya permitia llegar a los 25 anos
de privacion de libertad. Por otro lado, que aparezca como con-
secuencia prevista para determinados supuestos de terrorismo
podria ser incluso légica, si el problema no estuviera casi desapa-
recido (terrorismo interno) y, en la prdéctica, extinguido, afortuna-
damente, por lo que debe destacarse la tremenda inoportunidad
de su introduccién.

En este sentido, se puede afirmar que la pena de prisién per-
manente revisable se trata de una pena innecesaria, distuncional,
ya de por si, de mdas que probable inconstitucionalidad y, en todo
caso, absolutamente rechazable desde la dptica de la libertad
como valor superior del ordenamiento juridico y del Estado de De-
recho. Consigue instaurar un sistema penoldgico sin precedentes
en nuestro ordenamiento juridico-penal, que se ha caracterizado
siempre por establecer penas determinadas bajo el amparo del
principio de legalidad y siempre delimitadas por el hecho que su-
pone el principio de culpabilidad. Ahora, por el contrario, es obe-
diente a una perversa utilizacién del Derecho Penal simbdlico, de
Derecho Penal del enemigo y se encuentra anclada en una con-
cepcidén en la que se abandona el cardcter protector de bienes
juridicos que corresponde al Derecho Penal.

Més allé de las criticas que merece por su contravencion a
principios bdsicos que rigen el Derecho Penal, resulta destaca-
ble, en el marco de la pésima técnica legislativa que preside esta
reforma, la absoluta falta de sistemdtica que obliga al intérprete
a un recorrido sin fin por el Cédigo Penal para poder analizar su
tratamiento de forma global.

Ademds, nos tememos que la normativa penal y la peniten-
ciaria, no siempre coordinadas todo lo deseable, van a sufrir un
nuevo desencuentro, al no ser conjugable un tratamiento peniten-
ciario, que requiere un estudio individualizado del penado previo



al cumplimiento de la condena, con una condena impuesta irre-
mediablemente por un juez y que se muestra totalmente indeter-
minada en su cuantia. Asi, en cuanto a los periodos de seguridad
establecidos para la prisién permanente revisable, la Ley Orgdmni-
ca 1/2015 vuelve a insistir en la fijacién de plazos diferentes para
la clasificacién en tercer grado de tratamiento, imponiendo un pe-
riodo de seguridad obligatorio para los condenados a esta pena,
variando el mismo segun el delito cometido. Con ello, se impide
que se tengan en consideracién las circunstancias del hecho, o
del autor, puesto que durante este periodo -15 o 20 anos-, la indivi-
dualizacién cientifica brillard por su ausencia.

El especial rigor que demuestra el nuevo texto tras la reforma
con relacién a esta pena también se trasluce en las limitaciones
reforzadas para disfrutar de los permisos de salida, para los que
se exige un minimo de ocho afios de prisién como norma general y
de doce si el delito objeto de la condena es de terrorismo (articulo
36.1 segundo inciso, en relacion los apartados a) v b) respectiva-
mente del inciso primero). De esta manera, la concesién de los
permisos de salida, pese a ser una materia netamente penitencia-
ria -y que encontraria mejor acomodo en esta legislacién-, pasa a
ser materia del Cédigo Penal.

De otra parte, la pena de localizacién permanente, y su pro-
ceso expansivo iniciado en 2010, se frena bruscamente con la
desapariciéon del sistema especifico de sustitucién de la prisidn,
destacando ademds que, como pena principal, la pérdida de pro-
tagonismo es evidente. La localizacién permanente que solo era
utilizada como pena principal en las faltas, v que podia haberse
ahora utilizado para castigar delitos leves, carece précticamen-
te de presencia en el articulado. Asi, como pena principal tinica-
mente se recurre a ella cuando se trata de delitos de violencia de
género y doméstica, con €l fin de evitar los efectos negativos que
para la propia victima puede conllevar la imposicién de una pena
de multa. Si exceptuamos estos supuestos queda claro que, en
general, para las infracciones leves se ha preferido recurrir a la
pena de multa.



No puede sino valorarse negativamente el hecho de que una
pena que en su dia se introdujo, tal y como indicaba la Exposi-
cién de Motivos de la Ley Orgdnica 15/2003, “especialmente para
infracciones leves”, y considerando que “al mismo tiempo se evi-
tan los efectos perjudiciales de la reclusién en establecimientos
penitenciarios”, una pena modificada por la Ley Orgdénica 5/2010
justamente para que elevando su duracién méxima hasta seis
meses pudiera ser utilizada como alternativa a las penas cortas
de prisién, sobre todo para delincuentes primarios, quede priva-
da préacticamente de virtualidad como pena principal. Esta critica
no impide, al tiempo, alguna consideracién negativa en cuanto al
excesivo incremento de gravedad experimentado desde aquella
reforma, que dificulta el cumplimiento de los fines que teéricamen-
te se le asignan y que se proponga la mejora de algunos aspectos
de su ejecucidn: el control de las misma, la posibilidad de salidas
temporales del lugar de cumplimiento o el cuestionable régimen
de cumplimiento en centro penitenciario (en este supuesto, las
Reglas 5 y 6 relativas a la pena de arresto de fin de semana y a
permanecer en el domicilio o en otro lugar determinado deben ser
eliminadas, al suprimirse la misma de nuestro Cédigo Penal por la
Ley Orgdmica 15/2003, de 25 de noviembre).

Asimismo, existen algunas novedades en la pena de respon-
sabilidad personal subsidiaria por impago de multa, ya que tras
la Ley Orgdmica 1/2015, por un lado, el articulo 35 en su segundo
inciso hace referencia a todas las penas privativas de libertad,
no solo a la prisién, y por otro, se modifica el articulo 53.1 CP que
establece lo siguiente: 1. Si el condenado no satisficiere, volunta-
riamente o por via de apremio, la multa impuesta, quedard sujeto
a una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion
de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que, tra-
téndose de delitos leves, podrd cumplirse mediante localizaciéon
permanente. En este caso, no regird la limitacién que en su du-
racion establece el articulo 37.1. También podrd el juez o tribunal
previa conformidad del penado, acordar que la responsabilidad
subsidiaria se cumple mediante trabajos en beneficio de la comu-



nidad. En este caso, casa dia de privacién de libertad equivaldrd
a una jornada de trabajo”.

En el dmbito de las penas privativas de derechos (articulos 39
y siguientes), por lo que se refiere a las nuevas penas de inhabili-
tacidn, tras la reforma de 2015 se ha de destacar la incorporacion
al articulo 33.3 -que recoge el catdlogo de penas menos graves,
de un apartado f) que recoge una pena novedosa, aunque solo en
parte, consistente en la inhabilitacién especial para el ejercicio de
profesidn, oficio o comercio que tenga relaciéon con los animales
y para la tenencia de animales, que tendrd esta consideracién de
menos grave cuando presente una duraciéon de un ano y un dia
a cinco anos. Recogida expresamente en el articulo 39 b) CP se
prevé como pena principal en dos figuras especificas de la Parte
Especial (delitos de maltrato y abandono de animales en los arti-
culos 337 y 337 bis respectivamente).

Y, de otra parte, -aunque no aparece en el catdlogo de penas
del articulo 33, ni en la relacién de penas privativas de derechos
del articulo 39-, se introduce la inhabilitacién para ejercicio de
profesién u oficio educativo o para profesién que conlleve contac-
to con menores, que si aparece recogida en distintos preceptos de
la Parte Especial.

En lo que se refeire a las prohibiciones relacionadas con la
victima y su entorno, el articulo 48, que contempla un conjunto de
prohibiciones que inciden en la libertad ambulatoria -afectando
también a la libre eleccion de domicilio y a la de comunicacién-,
introduce tras la reforma un nuevo inciso en el apartado primero en
el que establece que: "En los casos en los que exista una declarada
discapacidad que tenga su origen en un trastorno mental, se estu-
diar& el caso concreto a fin de resolver teniendo presente los bienes
juridicos a proteger y el interés superior de la persona con discapa-
cidad que, en su caso, habrd de contar con los medios de acom-
panamiento y apoyo precisos para el cumplimiento de la medida”.
Asi, se equipara la discapacidad intelectual a la discapacidad que
tiene su origen en un trastorno mental, siguiendo la linea marcada
por la reforma de dispensar un tratamiento particularizado a todos



los casos de discapacidad, hasta el punto de abordar cuestiones
puntuales propias de la ejecucién de la pena. Por otro lado, resul-
ta totalmente disfuncional, pues parece que, como reza el texto,
se estuviera refiriendo a la necesidad de crear una red de apoyos
socio-sanitarios para la ejecucién de una medida de seguridad im-
puesta a una persona inimputable o semiimputable. Algo totalmen-
te fuera de lugar. Una vez mds, la premura del proceso legislativo
y la ausencia de debate, da lugar a preceptos de este tipo que son
aprobados casi por una cuestidon de azar y que resultan contrarios
al tratamiento diferenciado que, en buena légica, el Cédigo Penal
dispensa alas penas y alas medidas de seguridad, dado su distinto
fundamento y las diferentes personas sobre las que recaen.

Por ultimo, modificaciones importantes ha sufrido la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad, que experimenta un cam-
bio en su duracién. En este sentido, el articulo 40. 4 CP establece
que tendrd una duracién de un dia a un ano, igualando también
el limite superior del articulo 33.3 k), que establecia antes una du-
raciéon de entre 31 y 180 dias. La equiparacién -creemos- que se
ha llevado a cabo al alza, pudiendo considerarse excesiva una
pena leve de un afio de duracién, sobre todo teniendo en cuenta
las horas de trabajo diario (ocho) y que el ano ha de entenderse
no como el tiempo méximo de cumplimiento de la pena, sino equi-
valente a 365 jornadas de trabajo (en relacién alas Reglas 16y 17
de la Propuesta del Grupo en 2003, aunque se establecia en aquel
momento el consentimiento expreso del penado, ya una minoria
muy cualificada del Grupo apostaba por su imposicién obligato-
ria; tras la reforma de 2015 se establecen ambas posibilidades,
por lo que deberd adaptarse su redaccién a la nueva regulacién
prevista en los articulos 84 y 80.3 CP respectivamente).

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

Desde el inicio de esta ultima reforma penal -en version de
Anteproyecto-, las criticas han sido especialmente duras en cuan-



to a su contenido e idoneidad, tanto por los sucesivos Informes
del Consejo General del Poder Judicial como del Consejo Fiscal,
asi como de la doctrina cientifica de manera casi undmime. Se le
ha tachado de retrotraer el Derecho Penal a tiempos anteriores a
la Constitucién, de ser marcada, en muchos casos, a golpes de
titulares medidticos y de contener una filosofia autoritaria de cre-
ciente endurecimiento.

De acuerdo con el Manifiesto del Grupo de Estudios de Po-
litica Criminal ante la reforma del Cédigo No hay derecho. Por un
Cédigo Penal de todos, en esta ley se da un salto cualitativo en el
endurecimiento de la respuesta penal sin que exista ningtn estu-
dio riguroso previo de la situacién del sistema penal espanol ni
justificacién racional para ello. Las tasas de poblacién penada
y penitenciaria en el Estado espafiol son extremadamente altas
cuando las de delincuencia son inferiores a la media europea. El
endurecimiento de las penas no determina una mayor seguridad
de las personas, puesto que ésta depende en mayor medida de
otros factores.

Por una parte, la introduccién de la pena de prisién perma-
nente revisable, como vértice del sistema de penas, abandona
dramdticamente cualquier finalidad de reinsercién social y se uti-
liza exclusivamente con fines propagandisticos. Penas de mayor
duracién no suponen obtener mayor seguridad pero si provocan,
sin duda, supuestos de una crueldad absolutamente innecesaria.
Por otro lado, son muchos los preceptos en los que se opta por
baremos de conducta o de determinacién de penas sumamente
indeterminados, dejando a los Tribunales la tarea de definir las
respuestas que deberian ser establecidas en sede parlamentaria.
En esta lineq, las sucesivas referencias a un evanescente criterio
de peligrosidad esconden un cambio de concepciédn juridico pe-
nal que camina de juzgar el hecho y la culpabilidad del sujeto a
pretender juzgar al propio sujeto, en linea con las antiguas leyes
de peligrosidad social de nefasto recuerdo.

A todo lo anterior hay que afiadir los tltimos y variados errores
técnicos de que adolece la reforma, puestos insistentemente de ma-



nifiesto no solo por expertos en la materia, sino también por las mas
altas instituciones llamadas a pronunciarse, cuyas opiniones no han
sido atendidas en la medida en que merecian serlo. La precipitacion
en la reforma y la ausencia de otra justificaciéon que no sea la mera
propaganda determinan que nos veamos en la obligacion de califi-
car al texto como muy deficiente técnicamente, lo que producird, sin
duda, problemas de interpretacion y aplicacién que derivan en mayor
inseguridad de la ciudadania sobre el espacio de actuacién penal.

En definitiva, en este apartado de la autoevaluacién, el tnico
punto de partida posible es entender que, a pesar de que enten-
demos que todos los postulados generales de la propuesta origi-
nal en esta materia siguen teniendo plena validez, resulta nece-
saria una reconsideracién en profundidad de las decisiones que
en su momento se tomaron por parte del Grupo tras la reforma
de 2015. Hay buenas razones para ello. En primer lugar, no solo
el largo lapso de tiempo transcurrido desde aquel debate, nada
menos que 12 anos, sino también, por las extraordinarias trans-
formaciones producidas en esta materia desde la aprobacién
del Manifiesto y de la Propuesta Alternativa. No obstante, una vez
mds, la ausencia de previsiones sobre los recursos materiales y
personales que exigen la implementacién de todas estas reformas
encaminadas a ofrecer alternativas a la prision, reducen en bue-
na medida las expectativas.

SEGUNDA PARTE: SUSTITUTIVOS PENALES Y
EJECUCION DE LA PENA DE PRISION.

1. INTRODUCCION.

La modificacién del Codigo Penal operada en virtud de la Ley
Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, ha supuesto un cambio sustan-
cial en la configuracién de las formas sustitutivas de la ejecucién
de las penas privativas de libertad, orienténdolas hacia una nueva
configuracién, completamente distinta a la esencia marcada des-
de su inicio por el Cédigo Penal de 1995.



El legislador ha apostado firme y decididamente por la sus-
pensién de las penas privativas de libertad en detrimento de la
sustitucién, la cual queda en la actualidad configurada como
una institucién puramente simbdlica y reducida unica y exclusi-
vamente a los ciudadanos extranjeros que cometieren un hecho
ilicito castigado con pena de prisién superior a un ano, limiténdo-
la cuando lo fuere superior a cinco, pero siempre con una Unica
opcidn de sustitucion: la expulsién. Semejante apuesta queda co-
rroborada por la propia extensién de los articulados reguladores
ya que, mientras la primera aparece, de manera bastante enreve-
sada y carente de una sistemdatica adecuada, entre los articulos
80 a 87 del Cddigo Penal; la segunda queda reducida a un tnico
precepto (el articulo 89).

La libertad condicional, de otro lado, se configura como una
modalidad més de suspension de la pena de prisién, si bien, con
la reforma, ha salido reforzada en cuanto a su aplicacién, am-
pliando el abanico de posibilidades existentes en una clara res-
puesta a la realidad social, criminégena y, sobre todo, aplicativa
de esta institucién, ya que existian evidentes carencias entre el
modelo tedrico contemplado en el Coddigo Penal con la aplicacion
préctica y el uso que de ella se hacia, tal y como se demostrard
empiricamente en el apartado correspondiente a la realidad so-
cial y criminolégica.

El resto de sustitutivos penales a la pena de prisién han que-
dado guardado en un cajén de sastre a la espera de verificar el
acierto o error del legislador de 2015 y su politica de unificacién
de instituciones en torno a la figura de la suspensidn, la cual se
configura como un “totum revolutum” en el que caben desde los
acuerdos alcanzados en procesos de mediacion hasta la multa o
los trabajos en beneficio de la comunidad, siquiera como medi-
das o prestaciones complementarias a la suspensién de la ejecu-
cidén -en consecuencia, sin autonomia propia- y las prohibiciones
de aproximacién, establecer contacto, mantener el lugar de re-
sidencia en sitio determinado, prohibicién de residir o acudir a
determinados lugares, etc., los cuales también quedan reducidos



a meros deberes u obligaciones dependientes de la sustitucion
-nuevamente sin autonomia propia-.

Es por ello que Espaiia, pais que no se ha caracterizado pre-
cisamente por apostar firme y decididamente por verdaderas al-
ternativas a la pena de prisién, vuelve a dar un paso atrds dejando
en el olvido ricas y concretas propuestas de sustitutivos penales
como eran, por ejemplo, los recogidos en el Manifiesto por una nue-
va Politica Criminal en materia de penas y su ejecucion, firmado en
Madrid el 26 de abril de 2003, que contemplaba hasta un total de
once modalidades.

Asi pues, como ya se ha referido, solo queda esperar y com-
probar si la apuesta realizada por el legislador de 2015 hacia un
modelo cuasi unitario obtiene sus frutos o, por el contrario, se debe
alzar la voz reclamando, de una vez por todas, la apuesta hacia un
modelo variado de sustitutivos.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS QUE HAN TENIDO LU-
GAR DESPUES DE LA APROBACION DEL MANIFIESTO.

Desde la aprobacién del Manifiesto, en abril de 2003, se han
sucedido una serie de reformas en el Cédigo Penal que han afec-
tado de manera desigual a los preceptos reguladores de los susti-
tutivos de las penas privativas de libertad. Por ello, a continuacién,
se presentan el sentido de las citadas modificaciones desde una
perspectiva temporal y evolutiva que permitird entender la confi-
guracién y el paso dado por el legislador de 2015 hacia un muevo
modelo o sistema.

2.1. Ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de re-
forma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas.

La incidencia en la materia sometida a estudio radica en
una modificacién sustancial de la libertad condicional sobre las
siguientes premisas: 1¢ mejorar técnicamente los supuestos de
otorgamiento y su “adaptacion” a las distintas modalidades de-
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lictivas; 2% que el cumplimiento de las tres cuartas partes de la
condena no sea el tinico requisito determinante, sino que debe ser
valorado junto con las demds circunstancias contempladas en el
precepto; 3% introduccidn del criterio de la satisfaccién de las res-
ponsabilidades civiles en los supuestos y en los términos previstos
en la Ley Orgdnica General Penitenciaria; 4° circunstancias que
deben considerarse a la hora de conceder la libertad condicional
en los casos de delitos de terrorismo y criminalidad organizada; y
5% modificacién del articulo 93, con el fin de que en caso de incum-
plimiento de las condiciones y reglas de conducta que permitieron
obtener la libertad condicional, cuando se trate de delitos de terro-
rismo, el penado cumpla el tiempo que reste del cumplimiento de
condena con pérdida del tiempo pasado en libertad condicional.

2.2. Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que
se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal.

Supone una de las principales modificaciones operadas en
la materia hasta la fecha. Los cambios acometidos responden a
tres pardmetros bdsicos: 1° en relacién con la suspension de la
ejecucidn, se introduce la novedad de excluir, a estos efectos, del
conjunto de la pena o penas impuestas, la pena derivada del im-
pago de la multa; 2° se anaden importantes medidas tendentes a
favorecer la rehabilitacion de aquellos que hubiesen cometido el
hecho delictivo a causa de su dependencia de drogas, alcohol o
sustancias psicotrépicas; para ello, se permite obtener el benefi-
cio de la suspensién cuando las penas impuestas sean hasta de
cinco anos, y no solo hasta tres como ocurria hasta el momen-
to; ademds, con objeto de que la medida sea eficaz, se mejora
el régimen de los requisitos que ha de cumplir el condenado, del
tratamiento a que ha de someterse y de su supervision periddica;
de forma coordinada se prevé que, cuando esté proximo el venci-
miento de la medida de internamiento para tratamiento médico o
educacién especial o de deshabituacion, se comunique al minis-



terio fiscal para que inste, si fuera procedente, la declaracién de
incapacidad ante la jurisdiccién civil; y 3° en relacién con la sus-
titucién de las penas se incluye como novedad que, en el caso de
que las penas no excedan de dos anos en relacién con los reos no
habituales, puedan ser sustituidas por multa y trabajos en bene-
ficio de la comunidad, con la finalidad de potenciar la aplicaciéon
de esta ultima modalidad penolégica y conseguir un claro efecto
resocializador y reeducativo.
En particular, las cambios introducidos son los siguientes:

a)

b)

se modifica la rubrica del Capitulo, “"De las formas sustitu-
tivas de la ejecucién de las penas privativas de libertad y
de la libertad condicional”,

se modifica el articulo 80.1 recogiendo que los jueces o
tribunales podrdn dejar en suspenso la ejecucién de las
penas privativas de libertad no superiores a dos anos me-
diante resolucién motivada; en dicha resolucién se aten-
derd fundamentalmente a la peligrosidad criminal del
sujeto, asi como a la existencia de otros procedimientos
penales contra éste,

se modifica el articulo 81.2% sobre la premisa de que la
pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas, no
sea superior a dos anos, sin incluir en tal computo la deri-
vada del impago de la multa,

se modifica el articulo 82, en el sentido de que una vez
declarada la firmeza de la sentencia y acreditados los re-
quisitos establecidos en el articulo anterior, los jueces o
tribunales se pronunciarén con la mayor urgencia sobre
la concesién o no de la suspensién de la ejecucion de la
pena,

se modifica el articulo 83.1 contemplando que la suspen-
sién de la ejecucién de la pena quedard siempre condi-
cionada a que el reo no delinca en el plazo fijado por el
juez o tribunal, conforme al articulo 80.2; en el caso de que
la pena suspendida fuese de prisién, el juez o tribunal sen-



tenciador, silo estima necesario, podrd también condicio-
nar la suspensién al cumplimiento de las obligaciones o
deberes que le haya fijado de entre las siguientes: 19 pro-
hibicién de acudir a determinados lugares; 2 prohibicion
de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familia-
res u otras personas que determine el juez o tribunal, o
de comunicarse con ellos; 39 prohibicién de ausentarse
sin autorizacién del juez o tribunal del lugar donde resida;
4% comparecer personalmente ante el juzgado o tribunal,
o servicio de la Administracién que éstos sefialen, para
informar de sus actividades y justificarlas; 59 participar
en programas formativos, laborales, culturales, de educa-
cién vial, sexual y otros similares; y 6% cumplir los demds
deberes que €l juez o tribunal estime convenientes para
la rehabilitacién 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 153y 173.2 de este Cddigo, el juez o tribunal con-
dicionard en todo caso la suspensién al cumplimiento de
las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1¢y 29
anteriormente citadas,

se anade un nuevo apartado 3 al articulo 84 en los si-
guientes términos: "En los supuestos en los que la pena
suspendida fuera la de prisién por comisién de los delitos
contemplados en los articulos 153y 173.2 de este Cédigo,
el incumplimiento por parte del reo de las obligaciones
o deberes sefialados en los numeros 1 y 2 del apartado
primero del articulo 83 de este Cédigo determinard la re-
vocacion de la suspension de la ejecucion de la pena”,

se modifica el articulo 85, el cual pasa a contemplar las
dos situaciones siguientes: revocada la suspensioén, se or-
denard la ejecuciéon de la pena; v transcurrido el plazo de
suspensién fijado sin haber delinquido el sujeto, y cumpli-
das, en su caso, las reglas de conducta fijadas por el juez
o tribunal, éste acordard la remisién de la peng,



h)

se modifican los articulos 87.1 y 4, en lo siguientes térmi-
nos: "1. Alin cuando no concurran las condiciones 1.9y 2.9
previstas en el articulo 81, el juez o tribunal, con audien-
cia de las partes, podrd acordar la suspensién de la eje-
cucién de las penas privativas de libertad no superiores
a cinco afnos de los penados que hubiesen cometido el
hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustan-
cias senaladas en el namero 2.° del articulo 20, siempre
que se certifique suficientemente, por centro o servicio pu-
blico o privado debidamente acreditado u homologado,
que el condenado se encuentra deshabituado o sometido
a tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre
la suspensién. El juez o tribunal solicitard en todo caso
informe del Médico forense sobre los extremos anteriores.
2. En el caso de que el condenado se halle sometido a tra-
tamiento de deshabituacién, también se condicionard la
suspensién de la ejecucion de la pena a que no abandone
el tratamiento hasta su finalizacion. Los centros o servicios
responsables del tratamiento estardn obligados a facilitar
al juez o tribunal sentenciador, en los plazos que senale,
y nunca con una periodicidad superior al afio, la informa-
cidén precisa para comprobar el comienzo de aquél, asi
como para conocer periddicamente su evolucién, las mo-
dificaciones que haya de experimentar asi como su finali-
zacién”,

se modifica el articulo 88, con la siguiente redaccién: “1.
Los jueces o tribunales podrén sustituir, previa audiencia
de las partes, en la misma sentencia, o posteriormente en
auto motivado, antes de dar inicio a su ejecucion, las pe-
nas de prisién que no excedan de un afio por multa o por
trabajos en beneficio de la comunidad, 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 conductay, en particular, el esfuerzo para repa-
rar el dafio causado asi lo aconsejen, siempre que no se



trate de reos habituales, sustituyéndose cada dia de pri-
sién por dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo.
En estos casos el juez o tribunal podrd ademds imponer
al penado la observancia de una o varias obligaciones
o deberes previstos en el articulo 83 de este Cédigo, de
no haberse establecido como penas en la sentencia, por
tiempo que no podrd exceder de la duracién de la pena
sustituida. Excepcionalmente, podrdn los jueces o tribuna-
les sustituir por multa o por multa y trabajos en beneficio
de la comunidad, las penas de prisiéon que no excedan de
dos afios a los reos no habituales, cuando de las circuns-
tancias del hecho y del culpable se infiera que el cumpli-
miento de aquéllas habria de frustrar sus fines de preven-
cidén y reinsercién social. En estos casos, la sustitucién se
llevard a cabo con los mismos requisitos y en los mismos
términos y mddulos de conversidon establecidos en el pa-
rrafo anterior para la pena de multa. En el caso de que
el reo hubiera sido condenado por el delito tipificado en
el articulo 173.2 de este Cddigo, la pena de prisidn solo
podrdé ser sustituida por la de trabajos en beneficio de la
comunidad. En estos supuestos, el juez o tribunal impon-
dr& adicionalmente, ademds de la sujecién a programas
especificos de reeducacién y tratamiento psicolédgico, la
observancia de las obligaciones o deberes previstos en
los nimeros 1 y 2 del apartado primero del articulo 83 de
este Cdédigo. 2. En el supuesto de incumplimiento en todo
o en parte de la pena sustitutiva, la pena de prisién inicial-
mente impuesta se ejecutard descontando, en su caso, la
parte de tiempo a que equivalgan las cuotas satisfechas,
de acuerdo con la regla de conversién establecida en el
apartado precedente. 3. En ningin caso se podrén susti-
tuir penas que sean sustitutivas de otras”,

se modifica el articulo 92, con el siguiente tenor literal: “1.
No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, los
sentenciados que hubieran cumplido la edad de 70 afios,



o la cumplan durante la extincién de la condena, y retinan
los requisitos establecidos, excepto el haber extinguido las
tres cuartas partes de aquélla o, en su caso, las dos terce-
ras, podrén obtener la concesidn de la libertad condicional.
El mismo criterio se aplicard cuando, segun informe mé-
dico, se trate de enfermos muy graves con padecimientos
incurables. 2. Constando a la Administracién penitenciaria
que el interno se halla en cualquiera de los casos previstos
en los parrafos anteriores, elevard el expediente de liber-
tad condicional, con la urgencia que el caso requiera, al
Juez de Vigilancia Penitenciaria que, ala hora de resolverlo,
valorard junto a las circunstancias personales la dificultad
para delinquir vy la escasa peligrosidad del sujeto. 3. Si el
peligro para la vida del interno, a causa de su enferme-
dad o de su avanzada edad, fuera patente, por estar asi
acreditado por el dictamen del médico forense y de los
servicios médicos del establecimiento penitenciario el Juez
de Vigilancia Penitenciaria podrd, previa en su caso la pro-
gresién de grado, autorizar la libertad condicional sin més
trdmite que requerir al centro penitenciario el informe de
prondstico final al objeto de poder hacer la valoracién a
que se refiere el parrafo anterior, todo ello sin perjuicio del
seguimiento y control previstos por el articulo 75 de la Ley
orgdnica General Penitenciaria”.

2.3. Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccién Integral contra la Violencia de Género.

Incluye las siguientes modificaciones operadas en el Cédigo
Penal, todas circunscritas a sustitutivos en materia de género:

a)

articulo 83.1.6% pdrrafo 2°: la suspensién de la ejecucion
de la pena de prisiéon quedard condicionada en materia
de violencia de género a las obligaciones o deberes lega-
les previstos en las reglas 19, 27y 5% del articulo 83,



b)

articulo 84.3: si la suspensién de la pena de prisién lo es
por la comisién de delitos de violencia de género, el in-
cumplimiento por parte del reo de las obligaciones o de-
beres previstos en las reglas 19, 2%y 5% del apartado 1 del
articulo 83 determinard la revocacién de la suspensién de
la ejecucién de la pena,

articulo 88.1 parrafo 3°: incorpora la reduccién especial
de la sustitucién de la pena en materia de violencia de
género en virtud de la cual la pena de prisién tnicamente
podrd ser sustituida por la de trabajos en beneficio de la
comunidad, pudiendo el Juez o Tribunal imponer adicio-
nalmente, ademds de la sujecidén a programas especificos
de reeducacién y tratamiento psicoldgico, la observancia
de las obligaciones o deberes previstos en las reglas ¢y
2% del articulo 83.1 del Cédigo Penal.

2.4. Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se mo-
difica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo

Penal.

Incluye las siguientes modificaciones:

a)

articulo 83.1.5% amplia las obligaciones o deberes relati-
vas a la participacién en programas formativos, laborales,
culturales, de educacién vial, sexual, de defensa del me-
dio ambiente, de proteccién de los animales y otros simi-
lares,

articulo 88.1 parrafo 1°: atribuye un mayor protagonismo a
la pena de localizacién permanente toda vez que la agre-
ga a las penas sustitutivas preexistentes siempre que la
pena de prisiéon no exceda de seis meses,

articulo 88.1 parrafo 3°: como consecuencia de lo anterior,
se produce la adaptacién de la localizacion permanen-
te como modalidad sustitutiva en los casos de violencia
de género debido al légico criterio que debe propiciar el



alejamiento entre agresor y victima sobre la premisa de
que la localizacién no debe cumplirse en el domicilio del
sujeto pasivo; no obstante lo anterior, la citada inclusién
es positiva ya que permite no reducir la institucién de la
sustitucién a una tnica alternativa, como eran los trabajos
en beneficio de la comunidad; de acuerdo con ello, la ci-
tada modificacién reduce los supuestos de sustitucién de
la pena de prisién para los reos condenados por un deli-
to relacionado con la violencia de género por trabajos en
beneficio de la comunidad o localizacién permanente en
lugar distinto y separado del domicilio de la victima. Junto
a ello se impondrd, ademds de la sujecién a programas
especificos de reeducacién y tratamiento psicolédgico, la
observancia de las obligaciones o deberes previstos en
las reglas 19y 2 del articulo 83.1 (prohibiciones de acudir
a determinados lugares y de aproximarse a la victima, o a
aquellos de sus familiares u otras personas que determi-
ne el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos),

articulo 89: regula el régimen de sustituciéon de las penas
privativas de libertad inferiores a seis anos impuestas a
extranjeros no residentes legalmente en Espana por la ex-
pulsién del territorio espariol salvo que el Juez o Tribunal
aprecie razones que justifiquen el cumplimiento de la con-
dena en un centro penitenciario espanol introduciendo el
trédmite de audiencia del penado a la hora de decretar su
expulsién, facultando al Juez o Tribunal para modular el
periodo de prohibicién de regreso a Espana del extranje-
ro expulsado, distinguiendo dos supuestos de violacién de
la orden de expulsion: si el extranjero fuere descubierto
en la frontera intentando entrar en Espana o si entrase de
manera efectiva en territorio espatiol; en el primer caso se
procederd nuevamente a su repatriacion mientras en el
segundo deberd& cumplir las penas que en su dia le fueron
sustituidas; y en el caso de decretarse la expulsién v no
quedando privado de libertad el extranjero en ejecucion



de la pena impuesta, el juez o tribunal podré& acordar, con
el fin de asegurar su expulsién, su ingreso en un centro
de internamiento de extranjeros, en los términos y con los
limites y garantias previstos en la Ley para la expulsién
gubernativa,

e) se suprime la expresiéon "banda armada” del articulo 90.1,

1) lasreferencias hechas en los articulos 90, 91 y 93 del Cédi-
go Penal a los delitos de terrorismo de la Seccién Segun-
da del Capitulo V del Titulo XXII del Libro II, o cometidos
en el seno de organizaciones criminales, se entenderdn
hechas a delitos referentes a organizaciones y grupos te-
rroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo
XXII del Libro II de dicho Cédigo, o cometidos en el seno
de organizaciones o grupos criminales.

2.5. Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se mo-
difica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal.

Como ya se ha referido, la citada Ley ha supuesto una modi-
ficacién sustancial de las formas sustitutivas de la ejecucion de las
penas privativas de libertad, pudiendo resumir los aspectos mas
destacables de la reforma de los articulos 80 a 92 del Cédigo Pe-
nal en lo siguientes puntos nucleares detallados en el Predmbulo
de la Ley:

a) se ha procedido a realizar una revisiéon de la regulacion
de la suspensién de la ejecucion de la pena con la fina-
lidad esencial de dotarla de una mayor flexibilidad y fa-
cilitar una tramitacién maés rédpida de esta fase inicial de
la ejecucién de las penas de prisién; la experiencia venia
poniendo de manifiesto que la existencia de antecedentes
penales no justificaba en todos los casos la denegacion
de la suspensién, y que era por ello preferible la introduc-
cién de un régimen que permitiera a los jueces y tribuna-



les valorar silos antecedentes penales del condenado tie-
nen, por su naturaleza y circunstancias, relevancia para
valorar su posible peligrosidad v, en consecuencia, si pue-
de concedérsele o no el beneficio de la suspensidn; y que
el mismo criterio debia ser aplicado en la regulacién de la
revocacién de la suspension,

se mantienen los diversos supuestos de suspensién y sus-
titucién de la pena, pero como alternativas u opciones po-
sibles que ofrece el régimen unico de suspension; de este
modo se asegura que jueces y tribunales resuelvan sobre
sila pena de prisidn debe ser ejecutada o no una sola vez,
lo que debe redundar en una mayor celeridad y eficacia
en la ejecucion de las penas,

se modifica el régimen de valoracién del cumplimiento de
la responsabilidad civil; se introduce un sistema inverso
al actual: el pago de la responsabilidad civil (y también,
que se haya hecho efectivo el decomiso acordado por
los jueces o tribunales) contintia siendo un presupuesto
de la suspensién de la ejecucidn; pero es la ocultacién
de bienes o el hecho de no aportar informacién sobre los
disponibles o de no facilitar el decomiso acordado lo que
determina la revocacién de la suspensién ya acordada,
como alternativas posibles, dentro del régimen tinico de
suspensién de condena que se establece, se mantienen
los supuestos de delincuentes que cometen el hecho de-
lictivo a causa de su grave adiccién a drogas o sustancias
téxicas; v la sustitucién de la pena de prisién por multa o
trabajos en beneficio de la comunidad. Pero se introducen
algunas modificaciones que intentan hacer mas efecti-
vo el sistema y que ofrecen a los jueces y tribunales una
mayor flexibilidad para la resolucién justa de las diver-
sas situaciones que puedan plantearse; en el caso de la
suspensién, se concede libertad a los jueces y tribunales
para resolver sobre cudles son las comprobaciones que
deben llevarse a cabo para acreditar el cumplimiento de



los requisitos legales; en la suspensién de la ejecucion de
las penas impuestas a los delincuentes drogodependien-
tes, condicionada a que no abandonen el tratamiento de
deshabituacién hasta su finalizacion, se establece como
novedad que no se considerard abandono las recaidas
durante el tratamiento si éstas no evidencian su abando-
no definitivo,

también se modifica la regulacién de la sustitucion de la
ejecucién de la pena de prisién por la expulsién del terri-
torio nacional; de nuevo, la reforma combina la busqueda
de la eficacia con un escrupuloso respeto de los derechos
individuales: se ajusta el limite de pena a partir del cual
podrd acordarse la expulsién a la regulacién contenida
en la legislacion de extranjeria; los jueces y tribunales
deberén establecer, en todo caso, qué parte de la pena
impuesta debe ser cumplida efectivamente en prisién y la
sustitucién se condiciona, en todos los casos, a la propor-
cionalidad de la medida; la sustitucién de las penas de
prisién por la medida de expulsién del territorio nacional
en el caso de delitos cometidos por un ciudadano euro-
peo, se contempla con cardcter excepcional, reservéndo-
se a aquellos supuestos en los que su autor representa
una amenaza grave pard el orden publico o la seguridad
publica,

respecto a la libertad condicional se introducen tres mo-
dificaciones de extraordinaria relevancia: 19 se incluye
un nuevo supuesto privilegiado de acceso a la libertad
condicional que serd aplicable a los penados primarios,
es decir, a aquéllos que cumplen su primera condena en
prisién, que hayan sido condenados a una pena corta de
prisién, adelantédndose el criterio temporal al cumplimien-
to de la mitad de la condena; 2% pasa a ser regulada como
una modalidad de suspensién de la ejecucién del resto
de la pena, lo que implica, entre otros aspectos, que el
periodo en libertad condicional no compute como tiempo



de cumplimiento de condena; y 3% se introduce la regu-
lacién del régimen de revisiéon de la prisidon permanente
revisable como un supuesto de libertad condicional o de
suspensién de la ejecuciéon de la pena.

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

El propio legislador de 2015 ha sido consciente de la necesi-
dad de modificar determinadas instituciones vinculadas a los sus-
titutivos penales por la propia dindmica de la sociedad y la mo-
dificacién aplicativa de las normas existentes. En este sentido, a
modo de ejemplo, el Preémbulo de la Ley comienza diciendo que
“la revisién de la regulacion de la suspension de la ejecucién de la
pena, tiene como finalidad esencial dotarla de una mayor flexibi-
lidad y facilitar una tramitacién mdas rapida de esta fase inicial de
la ejecucién de las penas de prisién”. Asi, la experiencia venia po-
niendo de manifiesto que la existencia de antecedentes penales
no justificaba en todos los casos la denegaciéon de la suspensiéon
por lo que era necesario introducir una mayor flexibilidad y discre-
cionalidad judicial. Uno de los aspectos visibles en la realidad ra-
dicaba en que el procedimiento para decidir sobre los sustitutivos
penales en la ejecucién resultaba muy poco dgil vy se dilataba en
el tiempo en exceso. En primer lugar porque se interponen mul-
tiples recursos (algo que el legislador dice tratar de mitigar con
la unificacién en un tnico régimen de la suspensién ordinaria, la
suspensién en el caso de drogodependientes y la sustitucion de la
pena); en segundo, porque el orden de operaciones para valorar
el cumplimiento de las responsabilidades civiles derivadas de la
infraccién pendal, retardaba el correspondiente trédmite.

Empiricamente, la aplicacién de la suspensidn y sustitucion
de las penas privativas de libertad infunde un cierto desasosiego
al observar cémo jueces y tribunales muestran una creciente des-
confianza en estos instrumentos dirigidos a evitar la entrada en
prisién de un sujeto. Asi, desde el afio 2008 el porcentaje de pe-



nas suspendidas ha ido decreciendo -la reduccién del ano 2008 al
2011 ha sido del précticamente del 50% (48,59% frente a 24,71%)-,
acentudndose, ain mds si cabe en el caso de sustitucién, lo cual
se traduce en que el sistema parece evolucionar en el sentido de
dictar md&s penas de prisién y suspender menos estas penas una
vez que se han dictado y lleva necesariamente a plantearse una
revisién critica al respecto.

La sustitucion, como ya ha sido referido, alcanza cotas de re-
presentacién aun mds bajas que la suspensidn, caracterizéandose
por su aplicacién en intervalos jévenes de edad, principalmente
entre 21 y 25 anos. Otro aspecto que debe resaltarse es el incre-
mento de la poblacién extranjera en la fenomenologia criminal
espanola, la cual alcanza unos datos porcentuales estancos en
el tiempo desde el ano 2010. Asi, a modo de ejemplo, durante el
ano 2014 fueron condenadas 218.827 personas, de las cuales un
76,2% eran esparolas y el 23,8% restante extranjeras. En el dmbito
penitenciario, a fecha de agosto de 2015, sobre un total de 64.159
reclusos, un 70,8% de los internos eran espafoles y el 29,2% res-
tante extranjeros. Estos datos denotan la especial atencién que
los poderes publicos deben prestar a la poblacién delincuencial
extranjera, articulando medidas concretas y eficaces, de naturale-
za preventiva, esencialmente, orientada a este colectivo, méxime
cuando su tasa de representatividad en Espafia gira en torno al 10-
12%, lo que significa que en el dmbito criminal hay una sobre re-
presentacién que duplica la tasa adecuada de condenas y casi tri-
plica la légica de internamientos en prisién (http://www.ine.es/joxi/
menu.do?type=pcaxis&path=/t18/a052/a1998/&file =pcaxis SGIP
17/10/2012).

En relacién con la libertad condicional, conviene referir, en
primer lugar, que su concesién se ha incrementado muy acentua-
damente desde el afio 2010, constituyendo una auténtica alternati-
va al cumplimiento de la pena en prisién. Sin embargo, la explica-
cién a este fendmeno, dada la subida tan acentuada experimen-
tada desde la citada fecha, parece deberse a una potenciaciéon
en la concesion de las libertades condicionales para reducir el na-



mero de internos que se encuentran cumpliendo condenas en los
centros penitenciarios espafioles a través de la flexibilizacién de
sus requisitos. A modo de ejemplo, desde junio de 2010 se ha pro-
ducido un aumento en siete puntos porcentuales del nimero de
libertades condicionales concedidas y una disminucién en ocho
del nimero de internos en los centros penitenciarios esparioles.
Sin embargo, si se retrocede un poco mds en el tiempo, puede
apreciarse cémo desde el ano 2007 hasta el 2011 el incremento en
la concesidn de libertades condicionales ha sido superior al 100%.

La anterior afirmacién no significa que la Administracién Pe-
nitenciaria otorgue libertades condicionales a todo sujeto que se
encuentre en condiciones tedricas de recibirla sino que se ha pro-
ducido un proceso de flexibilizacién de los criterios reguladores
pero siempre respetando los limites legalmente marcados por el
ordenamiento juridico. En este sentido, se ha podido verificar la
existencia de una importante modificacién en la aplicacién préc-
tica de sus postulados, revirtiendo el caracter general a favor del
excepcional, lo cual conlleva una tergiversacion de sus postulados
originales, debiendo revisarse su regulacién para adaptarla a las
nuevas politicas de actuacidn e intervencién en la materia.

Las conclusiones que deben obtenerse de los datos expues-
tos son muy claras y a su vez criticables ya que, como se ha re-
terido, rompen con las directrices de la configuracién inicial del
requisito cuantitativo de la libertad condicional:

a) unicamente un 30,09% de los penados que disfrutan de la li-
bertad condicional lo hacen desde el régimen genérico, lo
cual deviene en una generalidad en la aplicacion de las ex-
cepciones cuantitativas que no hacen sino flexibilizar al méwxi-
mo la obtencidon de la libertad condicional; esta situacién ha
modificado la aplicacién originaria del citado requisito, el
cual era mayoritario hasta 2005 constituyendo las excepcio-
nes a la regla general precisamente eso: excepciones,

b) el hecho de que un 69,91% de los internos se beneficien
de algunas de las excepciones previstas podria resultar un



hecho extremadamente beneficioso ya que conllevaria la
participacién en programas y actividades que favorecen
su reeducacién y reinsercién social en el sentido de que
ese es precisamente el criterio que fundamentaria su apli-
cacién préctica con la consiguiente reduccién del cumpli-
miento efectivo de la condena, debiendo entender que la
integracién del recluso va a ser plena en la sociedad y que
existen indicios evidentes o un prondstico suficiente de re-
insercion y ausencia de indicios de criminalidad futuros.

Este postulado obtiene unos resultados précticos muy satis-
factorios ya que el indice de liberados condicionales que reinci-
den durante el cumplimiento de la medida alternativa es escasa-
mente del 1,42%, lo que, de inicio, valida semejante criterio. Sin
embargo, las tasas de reincidencia una vez extinguida la conde-
na se incrementan hasta el 23,66% de los reclusos lo que permite
concluir, a falta de un andlisis més detallado, la eficacia inme-
diata de la alternativa en la prevencién de nuevos ilicitos penales
pero su mds que cuestionable efecto a largo plazo; en relacién a
este ultimo porcentaje, para obtener una primera aproximacién
empirica al respecto conviene resaltar que la tasa general de los
delitos cometidos por individuos desde que terminan de cumplir
la libertad condicional asciende a 18.737, lo que hace un nimero
medio de delitos por recluso que accedid a la libertad condicio-
nal de 2,27, pardmetro simplemente orientativo y que obviamente
no tiene por qué apreciarse en la préctica ya que habrd sujetos
que no vuelvan a delinquir y otros que lo hagan constantemen-
te, se trata de una media a la que hay que darle la importancia
relativa que presenta.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

A tenor de la evolucién legislativa sufrida en materia de susti-
tutivos penales y ejecucién de la pena de prisidn, las recomenda-



ciones realizadas por el Grupo de Estudios de Politica Criminal se
encuentran actualmente de la siguiente manera.

4.1. Reglas aceptadas total o parcialmente por el legislador.

Regla 3% "El criterio principal al que deberdn atender los
jueces para conceder o denegar la imposicién de un sustitutivo
penal es la necesidad de la pena privativa de libertad para evitar
la reiteracién delictiva”.

Reafirmamos la justificacién de la regla sobre las premisas
ya enunciadas de que el sacrificio de la libertad personal [...] solo
quedard constitucionalmente justificado cuando ninguno de los
sustitutivos penales existentes esté en condiciones de neutralizar
el peligro de reincidencia de la persona. Sin embargo, en este
caso concreto, entendemos que el legislador ha dado un paso al
frente en la direccién indicada al incluir expresamente en la refor-
ma de 2015 la necesidad de que el juez o tribunal, para adoptar
la resolucién de la concesién de la suspensidn, valore las circuns-
tancias del delito cometido, las circunstancias personales del pe-
nado, sus antecedentes, su conducta posterior al hecho, en parti-
cular su esfuerzo por reparar el dafio causado, sus circunstancias
familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia
suspensién de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que
fueren impuestas. En otras palabras, si las anteriores variables
se dieran mayoritariamente el Juez o Tribunal podr& armonizar
los pardmetros libertad personal del condenado y proteccién de
la seguridad colectiva, resultando una protecciéon de la sociedad
adecuada a través de la imposicién de un sustitutivo penal.

Regla 4% "La existencia de antecedentes penales no podrd
excluir la imposicién de una de las penas sustitutivas prevista en
la legislacién”.

El legislador de 2015 ha atendido semejante peticién en la
medida en que la existencia de antecedentes penales ya no supo-
ne la exclusién automdtica de la suspensién de la ejecucion de la
pena, de tal modo que chora los érganos jurisdiccionales tienen



un margen para valorar la posible peligrosidad del sujeto en esos
casos conforme a la naturaleza y circunstancias del caso.

Regla 10% “El incumplimiento de los sustitutivos penales de-
berd ser definido por la ley atendiendo a las peculiaridades de
cada uno de ellos, sobre la base de que el incumplimiento debe
ser conceptuado como un rechazo voluntario a la satisfaccién de
las obligaciones del sustitutivo penal”.

Semejante premisa ha sido atendida por el legislador al re-
gular expresamente los supuestos de revocacién de la suspen-
sidn, tal y como se recogen en el articulo 86 del Cédigo Penal, si
bien existe algin supuesto que debiera concretarse mdés como es
el caso, por ejemplo, de que “se facilite informacién inexacta o in-
suficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso se
hubiere acordado”. De otro lado, respecto a la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad, se han mejorado al menos los crite-
rios para su suspensién y consiguiente ejecucion de la pena, por
incumplimiento de una medida o prestacién, siempre y cuando se
procediera a su incumplimiento de manera grave o reiterada, de
lo cual puede interpretarse el concepto "rechazo voluntario” que
haria el condenado.

Regla 16% "La libertad condicional podré obtenerse a la mi-
tad del cumplimiento de la condena”.

El legislador de 2015 ha introducido un nuevo supuesto pri-
vilegiado de acceso a la libertad condicional en el articulo 90.3,
aplicable a los delincuentes que: 1°) se encuentren cumpliendo
su primera condena de prisién y que ésta no supere los tres afos
de duracién; 2°) hayan extinguido la mitad de la condena; 3°)
hayan observado buena conducta; 4°) se haya satistecho la res-
ponsabilidad civil derivada del delito; 5°) durante el cumplimiento
de la pena hayan desarrollado actividades laborales, culturales
u ocupacionales, bien de forma continuada, bien con un aprove-
chamiento del que se haya derivado una modificacién relevante y
favorable de aquéllas de sus circunstancias personales relacio-
nadas con su actividad delictiva previa; y 6°) siempre que no se
tratare de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.



Regla 18%: "El Juez de Vigilancia Penitenciaria deberd decidir
sobre la libertad condicional de las personas que vayan a cumplir
la mitad de la condena atendiendo a los siguientes criterios: a)
que la persona haya reparado o manifieste disposicién a reparar
el dano producido a la victima o a la colectividad; b) que exista un
prondstico positivo de no reincidencia o que, en caso de que exis-
ta un prondstico dudoso, la persona acepte someterse a las reglas
de control y/o rehabilitacion propuestas; ¢) que las necesidades
de proteccién de la victima queden adecuadamente atendidas”.

Semejante regla se configurd sobre la base de los criterios de
rehabilitacién y reparacién de la victima del delito, porlo que parece
razonable excluirla cuando existiera un prondstico cierto de reinci-
dencia. Tras la reforma de 2015, los apartados a) y ¢) aparecen con-
templados a través de la responsabilidad civil derivada del delito y
las medidas o deberes impuestos al condenado como criterios para
la obtencidn y disfrute de la libertad condicional, mientras que el b)
constituye una nota caracteristica para el decreto y mantenimiento
de la libertad condicional ya que, en el articulo 90.1 y 4, se recogen
ambas situaciones; la primera, a través de la valoracién que, para
resolver, realizard el Juez de Vigilancia Penitenciaria -entre otras
variables, personalidad del penado, antecedentes, circunstancias
del delito cometido, relevancia de los bienes juridicos que pudie-
ran verse afectados por una reiteracién en el delito, su conducta
durante el cumplimiento de la pena, etc.-; la segunda faculta al Juez
de Vigilancia Penitenciaria a revocar la suspension de la ejecucion
del resto de la pena y la libertad condicional concedida cuando se
ponga de manifiesto un cambio de las circunstancias que hubieran
dado lugar a la suspensién que no permita mantener ya el prondsti-
co de falta de peligrosidad en que se fundaba la decision adoptada.

4.2. Reglas no aceptadas por el legislador pero que siguen
siendo vdlidas.

Regla 1% “El limite méximo para que una pena privativa de liber-
tad impuesta pueda ser objeto de sustitucién debe fijorse en 3 afios”.



Como ya se ha referido, la sustitucién ha sido absorbida por
la suspensién, a excepcidn de lo relativo a extranjeros, por lo que
la regla primera no ha sido acotada. Del mismo modo, uno de los
pardmetros sobre los que se fundaba esta medida radicaba en
una reduccién generalizada de las penas, fendmeno que no se ha
producido, més bien lo contrario, salvando algunas excepciones,
por lo que se solicitaba que el limite anterior se estableciera en
cinco anos. En ambos casos, dada la configuracién actual del Cé-
digo Penal, semejante medida no tiene cabida.

Regla 2% "El catdlogo de sustitutivos penales a la pena pri-
vativa de libertad debe incluir las siguientes: suspension de la eje-
cucién, multa, reparacion a la victima o a la sociedad, trabajos
en beneticio de la comunidad, privacién del permiso de conducir
vehiculos de motor y ciclomotores, libertad vigilada, obligacién de
participaciéon en programas de tratamiento o de reeducacién, o
sumisién a un programa de deshabituacién, privacién del derecho
de residir en determinados lugares o de acudir a ellos, prohibicién
de aproximarse a la victima o a sus familiares, o a otras personas,
o a comunicarse con ellas y arresto domiciliario o en centro no
penitenciario”.

De todas ellas, hoy dia tnicamente se mantiene la suspen-
sién de la ejecucién de la pena como sustitutivo inicial, estable-
ciendo los articulos 83 y 84 una serie de prohibiciones, deberes y
prestaciones incluidas en el catdlogo anterior pero no como susti-
tutivos sino como complemento a la correcta ejecucion de la sus-
pensién. Ademds, la sustitucién y la libertad condicional se confi-
guran como modalidades de suspensién de la pena.

Regla 5% "En los casos en lo que pudiera proceder la impo-
sicién de una pena sustitutiva a la pena privativa de libertad, el
juez iniciard trdmite procesal a fin de resolver motivadamente al
respecto, previa solicitud de informe psicosocial sobre la persona
condenada y previa audiencia de las partes personadas y de la
victima. En el informe psicosocial se deberé andalizar el peligro de
reincidencia de la personay, en su caso, la posibilidad de que este
peligro de reincidencia pueda ser neutralizado con la imposicién



de un sustitutivo penal que incluya tratamiento y/o control en liber-
tad de la persona”.

Si bien la reforma de 2015 ha incorporado un nuevo trémite
de audiencia para las partes, lo ha hecho solo para el caso de que
no se pueda resolver en sentencia sobre la posible suspension de
la ejecucién vy, por supuesto, sin evacuacion de informe psicoso-
cial alguno. No obstante, también se ha incorporado este mismo
trédmite antes de resolver sobre la modificacién de las condiciones
del sustitutivo o sobre su revocacion, pero tampoco se contempla
el informe psicosocial sobre el sujeto.

Regla 6% "La ley no fijard criterios de conversién entre las
penas privativas de libertad impuestas y los sustitutivos penales
sino que dard discrecionalidad al juez para decidir motivada-
mente tanto la pena a imponer como -dentro de los méargenes le-
gales- su duraciéon. En la determinacién el juez deberd atender
principalmente a los siguientes principios: a) Principio de reso-
cializacién, eligiendo el sustitutivo penal en funcién de las nece-
sidades rehabilitadoras de la persona condenada; b) Principio de
proporcionalidad, adecuando el sustitutivo penal a la gravedad
de la infraccién cometida y garantizando que, en ningun caso, la
pena sustitutiva sea de mayor gravedad que la pena sustituida; ¢)
Principio de atencién a las necesidades de protecciéon y repara-
cién de la victima™.

Semejante postulado no ha sido tenido en consideracién por
el legislador ya que no solo no se han eliminado los criterios para
la concesién de sustitutivos penales, sino que se han pulido algu-
nos, lo que denota una total indiferencia del legislador hacia la
propuesta del Grupo para que tal concesidén se rija por principios
orientadores de la decisién del Juez o Tribunal. Es mds, la escasa
discrecionalidad existente a la hora de fijar el sustitutivo ha desa-
parecido por completo, reduciéndose simplemente a optar por la
suspensién de la pena mdas la posibilidad de decretar prohibicio-
nes o deberes y prestaciones o medidas, sobre las cuales si que
podria tener vigencia la regla sexta pero no, hay que reiterarlo,
como sustitutivo principal en si.



Regla 7% "El juez podrd sustituir la pena privativa de libertad
por mds de un sustitutivo penal cuando ello sea necesario para
satisfacer los principios establecidos en la regla anterior”.

La nueva estructura de los sustitutivos penales impide la con-
currencia de dos o mdas sustitutivos por lo que, en la actualidad
y de acuerdo a la normativa vigente, no cabe semejante opcién.
Ahora bien, como establece el articulo 84, la suspensién de la eje-
cucién de la pena podrd ir acompatiada de varias prestaciones
o medidas como pueden ser el cumplimiento de lo acordado en
acto de mediacién, el pago de multa y la realizacién de trabajos
en beneficio de la comunidad, si bien no se trata de un sustitutivo
genérico sino de medidas potestativas junto a la suspensién.

Regla 8% "En los supuestos en que dos o mds érganos juris-
diccionales hayan procedido a sustituir la pena privativa de liber-
tad impuesta por penas sustitutivas de diferente naturaleza, co-
rresponderd al ultimo sentenciador efectuar la determinacién de
la pena efectivamente aplicable, previa audiencia de las partes e
informe psicosocial del equipo técnico, razonando en conjunto la
situacién a efectos de fijar la correspondiente liquidacién de con-
dena. A tal fin, se hard constar la pena sustitutiva definitivamente
impuesta en el registro central de sentencias penales”.

La propuesta del Grupo buscaba resolver un problema apli-
cativo de la pena sobre el cudl el legislador no se ha manifestado
al respecto por lo que, de inicio, persistiria, si bien con la nueva
redaccion otorgada en 2015 al Cédigo Penal semejante opcidn ca-
rece de significacién por la propia estructura de los sustitutivos
penales.

Regla 9%: "La ley deberd permitir que el juez pueda suspen-
der o sustituir el sustitutivo penal impuesto atendiendo al cumpli-
miento de los fines por los que se impuso”.

Como se refirié anteriormente, sigue sin preverse la posibili-
dad de modificar (suspender o sustituir) el propio sustitutivo penal
inicialmente impuesto tomando como referencia los fines para los
que se concedié. Lo que se contempla, como hemos indicado, es
la modificacién, alzamiento o sustitucién, conforme a la alteracion



de las circunstancias valoradas anteriormente, de las medidas
adoptadas conforme a los articulos 83 y 84. En estos casos, si se
hubiera alcanzado la finalidad con la que fue dictada procederd
su supresion si bien el periodo de suspensién de la pena continua-
rd& vigente.

Regla 119 "En el caso de que exista un incumplimiento del
sustitutivo penal el juez deberd adoptar una de las siguientes re-
acciones: a) sancionar el incumplimiento manteniendo el sustitu-
tivo penal; b) imponer un sustitutivo penal de mayor gravedad; ¢)
revocar el sustitutivo penal y ejecutar la pena privativa de libertad.
En este dltimo caso, el juez deberd compensar la parte del sustitu-
tivo penal cumplida por la persona condenada. Las sanciones que
podrd adoptar el juez por incumplimiento de la regla son: a) 1-30
dias de multa; b) 1-7 dias de arresto”.

La citada propuesta tinicamente se ha tenido en considera-
cidén para los supuestos de incumplimiento de prohibiciones, de-
beres o condiciones que no revistan la condicién de grave o rei-
terada. Para el resto de supuestos, el Juez o Tribunal procederd a
revocar la suspension y ordenard la ejecucion de la pena.

Regla 12 "Las oficinas judiciales deberdn contar en su seno
con suficiente personal especializado en la ejecucién de penas,
que podria ser denominado agente de ejecucién de penas. Sus
funciones serian las siguientes: a) emitir o solicitar los informes
psicosociales que el juez deberd tomar en consideracién en la
decisién sobre la sustitucién de la pena; b) gestionar, con la co-
laboracién de las entidades publicas o privadas participantes, la
ejecucién de la pena, garantizando el cumplimiento de sus finali-
dades; ¢) emitir los informes correspondientes relativos al segui-
miento de la ejecucién para que el juez pueda adoptar las deci-
siones que puedan significar una modificacién en la ejecucién de
la pena”.

Ni mucho menos ha encontrado atencién ni reflejo en la nue-
va reforma la regla 12, de la que habria que esperar que se aten-
diera en el futuro, cuando las limitaciones presupuestarias publi-
cas no sean tan asfixiantes, si es que realmente se quiere reducir



el uso de penas privativas de libertad a través de los sustitutivos
penales.

Regla 13% "En los casos en que se imponga una pena de
multa el juez o tribunal deberd hacer uso de las posibilidades pre-
vistas en la legislacion para facilitar su pago. Si el condenado no
paga la multa, el juez o tribunal deberd seguir el procedimiento
de apremio sobre el patrimonio de la persona condenada. Si esta
via no resulta efectiva para el cobro de la multa, el juez o tribunal,
previa declaracién de la imposibilidad de la persona condenada
de hacer frente a la pena de multa, deberd ofrecerle la posibilidad
de sustituir la pena de multa por la pena de trabajo en beneficio
de la comunidad o, en caso de imposibilidad de cumplimiento de
ésta, por otro sustitutivo penal de gravedad semejante. Si la per-
sona condenada rechazara o incumpliere la pena sustitutiva, el
juez impondrd una pena de arresto de fin de semana o prisién, de
entre uno a treinta dias de duraciéon”.

Se considera vigente con idéntica redaccion la regla 13 ya
que, con ello, se pretende atenuar el problema tradicional de la
pena de multa consistente en que exista pena de prisién sustitutiva
por impago de multa, lo cual supone un castigo discriminatorio o la
pobreza. Unicamente cabrd imponer una pena privativa de libertad
cuando exista un rechazo no justificado a cumplir con esta pena.

Regla 14%: "El principio de individualizacién cientifica debe
ser la base del sistema penitenciario, eviténdose criterios rigidos
que impidan que la persona condenada sea tratada de acuerdo
al régimen penitenciario mé&s adecuado a su progresiéon en el
proceso de rehabilitacion. En este sentido, deben eliminarse los
criterios rigidos establecidos por la LO 7/2003, que, en condenas
superiores a cinco anos, impide que la persona sea ubicada en
una institucién de régimen abierto hasta el cumplimiento de la mi-
tad de la condena”.

Se mantiene intacta la propuesta del Grupo al no haber razo-
nes para no mantener su validez.

Regla 15% "Para que una persona pueda ser clasificada en
régimen abierto se deberdn valorar las condiciones siguientes: a)



que la persona haya reparado o manifieste disposicién efectiva a
reparar el dano producido a la victima o a la colectividad; b) que
la sumisién a los controles de régimen abierto vaya acompanada
de un prondstico positivo de no-reincidencia; ¢) que la persona
acepte la realizacién de un trabajo en el exterior o de otras activi-
dades de tratamiento que sean propuestas por la administracién
penitenciaria; d) que las necesidades de la victima queden aten-
didas”.

Se requiere una incorporacién directa y efectiva de los postu-
lados descritos ya que, pese a aparecer regulados directa o indi-
rectamente, alguno de ellos, se considera oportuno que el legisla-
dor los contemple expresamente ya que, con ello, se presupondria
un razonable interés de la persona condenada en conseguir su
reinsercién social, ademds de quedar conciliado con el interés de
la sociedad en general, y de la victima, en particular.

Regla 17%: "Antes del cumplimiento de la mitad de la condena
la administracién penitenciaria deberd elevar al juez el expedien-
te de libertad condicional para que este pueda decidir atendiendo
a los requisitos establecidos en la regla 18",

Se mantiene la redaccién literal de la regla por considerar,
como se justificd en su momento, que con ello se incrementan las
garantias judiciales de la libertad condicional.

Regla 19%: "La Administracién Penitenciaria debe dotarse de
los medios humanos necesarios para que toda persona sometida
a régimen abierto o en libertad condicional esté sujeta a la nece-
saria supervisién para garantizar que se cumplan las finalidades
resocializadoras de estas instituciones”.

Debe incidirse en esta regla ya que continua aprecidndose
un seguimiento mas formal que real, debiendo potenciarla espe-
cificamente en aquellos casos en que las personas necesiten una
ayuda adicional para llevar adelante su proceso de resocializa-
cidén con las mdéximas garantias posibles.

Regla 20%: "No deberdn existir regimenes especiales de eje-
cucién de la pena de prisién. Las referencias que se encuentran
a determinadas tipologias delictivas en las formas sustitutivas de



la pena de prisién no resultan acertadas, méxime cuando con la
normativa genérica ya existen garantias suficientes que justifi-
quen el acceso al régimen abierto o la libertad condicional. Muy
ilustrativos resultan al efecto los plazos especificos para conceder
el tercer grado o la libertad condicional, los cuales responden tni-
camente a moviles ejemplarizantes que no encuentran acomodo
entre los principios constitucionales en los que se debe basar la
imposicién de penas”.

En la actualidad los supuestos de delitos cometidos en el
seno de organizaciones criminales, delitos vinculados a organiza-
ciones o grupos terroristas y terrorismo o, en menor medida, liber-
tad e indemnidad sexuales presentan los principales indicadores
de las citadas restricciones.

Regla 21: "Cuando el condenado sea una persona extranjera
(que carezca de permiso de residencia en Espatnia) y haya sido
condenado por delito a una pena privativa de libertad inferior a 3
anos, podrd sustituirse ésta por la expulsién del territorio nacional
con prohibicién de entrada por un periodo de 3 a 6 anos, siempre
que medie expreso consentimiento. Los criterios para decretar la
expulsién serdn los generales que inspiran la sustitucién de penas
privativas de libertad. También podré sustituirse por la expulsion
la pena impuesta por impago de la pena de multa”.

Se mantiene la propuesta de regulacion pese a la reforma de
fondo operada por el legislador sobre la que no ha tenido en con-
sideracién la propuesta del Grupo, si bien aquélla se considera
altamente restrictiva.

Regla 229 "La duracién de la prohibicién de retorno deberd
adecuarse a la gravedad de la pena sustituida y a las circunstan-
cias del condenado, al que en todo caso debe darse audiencia”.

Se mantiene nuevamente la propuesta resaltando las tres
variables contempladas: proporcionalidad, circunstancias perso-
nales vy, sobre todo, audiencia al condenado.

Regla 23%: "Si el condenado a la expulsién regresara antes
del transcurrir el periodo de tiempo establecido judicialmente,
cumplird las penas que le han sido sustituidas. No obstante se po-



dré descontar el tiempo permanecido fuera de Espana a razén de
un dia de prisién por tres dias fuera de Espafia”.

De acuerdo con la redaccién del articulo 89.7 del Codigo Pe-
nal, la reduccién extraordinaria mencionada en el citado articulo
pudiera interpretarse en los términos acotados por el Grupo a ra-
z6n de un dia de prisién por tres fuera de Esparia.

Regla 24%: "Cuando una persona extranjera fuera condena-
da a una pena privativa de libertad que deba ejecutarse en centro
penitenciario, cumplird la pena bien en Espafia o bien en su pais
de origen, de acuerdo con lo previsto en los Convenios suscritos
por Espana a tal efecto para el traslado de personas condena-
das a penas o medidas privativas de libertad. El traslado puede
realizarse asimismo para el cumplimiento del dltimo estadio de
la pena en libertad condicional. Si sobre la persona condenada
hubiera recaido una orden ejecutoria de expulsiéon gubernativa y
la pena de prisién se cumple en Espana, la expulsidén quedard
suspendida. La expulsién podrd llevarse a cabo tinicamente cuan-
do se acceda a la libertad condicional, previa autorizacién judi-
cial, oido el condenado y el ministerio fiscal. En este caso la pena
se tiene por finalizada cuando transcurra el tiempo que reste de
cumplimiento en libertad sin volver a delinquir. La revocacién se
regird por las reglas generales. La eventual infraccién de la orden
de expulsién se regird por la normativa de la ley de extranjeria”.

Este postulado sigue plenamente vigente por lo que debe
mantenerse.

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

La propuesta original del Grupo de Estudios de Politica Cri-
minal sigue teniendo plena validez siempre y cuando se abogue
por un modelo no unitario de sustitutivos a las penas privativas de
libertad, resultando incoherente su conjuncién con el modelo ac-
tual implantado por el legislador de 2015. Ciertamente si pueden
hacerse algunas apreciaciones, modificaciones o actualizaciones



de las reglas contempladas en el Manifiesto de 2003, de acuerdo
a la nueva realidad social y criminolégica, si bien en esencia, con
las matizaciones introducidas, el sistema acordado es plenamen-
te adaptable a la realidad actual.

No obstante, seria conveniente plantear una revisiéon de la re-
gla 21, introduciendo determinados elementos como: 1°) el trata-
miento otorgado a los ciudadanos de la Unién Europea, en conso-
nancia con la actual redaccién del articulo 89.4 del Cédigo Pendal;
y 2°) revisar el limite de la condena por delito a una pena privativa
de libertad inferior a tres afios, lo cual, en caso de aceptarse, con-
llevaria, una reformulacién del periodo de prohibicién de entrada
de tres a seis anos.

De otro lado, los miembros del Grupo han respaldado mayorita-
riamente determinadas medidas sobre las que en el pasado no exis-
tia unanimidad. En particular en lo relativo a las siguientes reglas:

49, en relacion a sila suspensién de la pena puede adoptarse
aun cuando existieran antecedentes penales sobre la premisa de
no delinquir, lo cual parece adecuado mdéxime cuando el propio
legislador de 2015 ha aceptado que no supongan una exclusién
automdética de la suspensioén,

149, sobre si el acceso al régimen abierto puede producirse
en cualquier momento, conforme a su proceso de rehabilitacién, o
solo debe ser posible tras haber cumplido 1/4 parte de la condena,

169, en atencién a si debe establecerse un limite minimo de
concesién de la libertad condicional a partir de la mitad de la con-
dena o si debiera establecerse una modalidad més adelantada
fijada al 1/3 del cumplimiento de la pena.

Por Gltimo, se amplia el Manifiesto en relacién con la revoca-
cién de la suspensién de la ejecucion de la pena y la libertad con-
dicional, en el sentido de que el tiempo transcurrido en libertad
condicional debe ser computado como tiempo de cumplimiento
de condena, frente a la exclusién contemplada expresamente en
el articulo 90.6 del vigente Cddigo Penal.



TERCERA PARTE: MEDIDAS CAUTALERES PERSONALES.

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

El Manifiesto sobre el sistema de penas y su ejecucion, aproba-
do en Madrid el 26 de abril de 2003, critica el endurecimiento del
ius puniendi del Estado reflejado en las dltimas reformas penales,
penitenciarias y procesales. En el caso de las medidas cautelares
personales, cuyo nucleo esencial sigue siendo la prisién provisio-
nal, se lamenta que so pretexto de lograr una mayor agilizacién en
la justicia -siempre necesaria- se hayan mermado las garantias
procesales o los fines constitucionales de aquélla, de carécter ex-
cepcional. Ademds, se pone el acento en que deben desarrollarse
medidas cautelares no privativas de libertad que cumplan los mis-
mos fines constitucionales que la prisién provisional.

Con base en dicho Manifiesto se aprobd la Propuesta Alter-
nativa de noviembre de 2004, dedicada en su tercera parte a las
medidas cautelares (personales) en el proceso penal.

En ella se recogen, como criterios generales de las medidas
cautelares (reglas 1 a 13), los principios de legalidad, necesidad,
provisionalidad y proporcionalidad, junto con otros caracteres
como el de instrumentalidad y el de jurisdiccionalidad, negando
toda validez a la alarma social como criterio de necesidad.

Tras destacarse la importancia de la presuncién de inocen-
cia en la tutela cautelar penal (regla 4), lo que la distingue de las
demds jurisdicciones, la regla 5 pone especial énfasis en los fi-
nes estrictamente procesales de las medidas cautelares, a saber:
asegurar la presencia del imputado en el juicio o la ejecucién de
una hipotética sentencia condenatoria, y evitar la destruccién de
pruebas. También se admite, si bien de forma excepcional, que
puedan perseguir un fin preventivo.

La Propuesta recoge en su regla 6 un catdlogo de medidas
cautelares personales, que luego desarrolla en las reglas 14 a 23,
ordenadas de mayor a menor restriccién de derechos, por lo que



empieza con la prisién provisional, seguida de la custodia en esta-
blecimiento sociosanitario, el arresto domiciliario o permanencia
vigilada en domicilio, la localizacién electrénica, la libertad res-
tringida, la caucién o fianza, la prohibicién de salida del territo-
rio espanal, la prohibicién del derecho a residir en determinados
lugares o de acudir a ellos, la prohibicién de aproximacion a la
victima o a aquellos familiares u otras personas que determine el
Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos, la suspensién de los
derechos inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o acogi-
miento y la suspensién del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores o del derecho a la tenencia y porte de armas.

La regla 7 insiste en el cardcter excepcional de las medidas
cautelares y, dentro de aquéllas, en la subsidiariedad de la mdés
restrictiva, la prisién provisional, de alli que solo pueda acordarse
cuando, concurriendo los presupuestos legales para ello, las otras
medidas catalogadas no permitan alcanzar iguales fines. La ne-
cesaria ponderacién en orden a su adopcidn, siempre motivada,
estd también presente en la misma regla.

La provisionalidad de las medidas cautelares (regla 8) se de-
nota en su temporalidad, limiténdose su vigencia en el tiempo a lo
minimo imprescindible, con un plazo mdéximo de duracion, pudiendo
tan solo acordarse por el juez previa solicitud de parte, salvo razo-
nes de urgencia o por tratarse de la libertad provisional que no vaya
acompanada de ninguna restriccion u obligacién adicional a la obli-
gacién de comunicar al juez los cambios de domicilio (regla 10).

La regla 11 destaca el cardcter preferente de la tramitacion
de las medidas cautelares, regulando las reglas 12 v 13 las con-
secuencias de su incumplimiento, sin que el incumplimiento de
una medida cautelar distinta a la prisién provisional conlleve res-
ponsabilidad penal alguna, ni como delito de quebrantamiento, ni
como tipo agravado.

En cuanto al control de las medidas distintas a la prisién, se
constata la necesidad de que las oficinas judiciales tengan per-
sonal especializado, el cual podrd coincidir con los agentes de
ejecucién de penas (regla 24).



En lo relativo a la prisién provisional, medida a la que dedica
las reglas 25 a 33, solo podrd decretarse, en relacién con los fi-
nes que la justifiquen, cuando se trate de delitos para los que esté
prevista una pena superior a dos anos, salvo que existiera una si-
tuacién de peligro fundado, grave e inminente de que el imputado
pueda actuar contra la vida, la integridad personal, la libertad o la
libertad sexual de la victima y dicho peligro no pueda conjugarse
con medidas cautelares menos gravosas. Su duracién no podrd
exceder de un ano, prorrogable hasta tres en los casos de de-
lincuencia organizada grave cuando se atribuya a los imputados
responsabilidades directivas, sin que quepa otra prérroga que no
sea la ampliacién hasta la mitad de la pena cuando se trate de
sentencias condenatorias en la primera instancia. La prision pro-
visional incomunicada, solo por resolucién judicial especialmente
motivada, con un plazo méximo de tres dias y sin prérroga. No
procederd prisién provisional respecto a los acusados por delitos
que dan lugar a un enjuiciamiento répido por la sola razén de ase-
gurar su presencia en la vista oral. La prisién provisional no podrd
acordarse tras dar audiencia al imputado y a las acusaciones y a
instancia de alguna de las partes. La tltima parte de las medidas
cautelares personales (reglas 34 a 36) se dedica a la expulsién del
territorio nacional del extranjero irregular como sustitutiva del pro-
ceso, prevista para imputados por delito para el que la ley prevea
una pena inferior a tres anos y para la que es precisa la existencia
de auto de procesamiento, escrito de acusacién o, cuando menos,
auto de transformacién de las diligencias previas a procedimiento
abreviado.

En fecha 19 de septiembre de 2009 se redacté un segundo
Manifiesto sobre nuevas penas y medidas restrictivas de derechos,
que en lo relativo a las medidas cautelares personales aborda la
posibilidad de incorporar nuevas medidas restrictivas de dere-
chos.

En desarrollo de este segundo Manifiesto, el Grupo de Es-
tudios de Politica Criminal aprobd Propuesta Alternativa, que en
lo relativo a medidas cautelares personales solo se centra en la



adopcién de medios mecdnicos o electrénicos que permitan la
localizacién del imputado como forma de ejecucién de la prisién
provisional y de las érdenes de alejamiento, destacando la nece-
sidad de un desarrollo normativo especifico.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR DESPUES DE LA APROBACION DEL
MANIFIESTO.

2.1. Constataciéon de si nuestros documentos han tenido
una influencia directa en estas modificaciones.

Desde la aprobacién de nuestros documentos, motivados en
parte por la proliferacién de reformas parciales en nuestro orde-
namiento juridico, ninguna ley ha conseguido abordar -al menos
hasta la fecha- la tan anhelada reforma del proceso penal que,
sin duda, precisa de un nuevo cuerpo legislativo que sustituya la
decimondnica Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECr).

Por un lado, las principales modificaciones, algunas preci-
samente para ajustar la jurisprudencia constitucional a nuestra
normativa, se han centrado en la regulaciéon de la prisién provi-
sional; y por otro lado, aun cuando se ha ampliado considerable-
mente el concepto de medidas cautelares, seguimos careciendo
de una regulacién sistemdtica de las mismas, puesto que pese a
las numerosas reformas parciales de nuestra legislacién procesal
pendal, las medidas cautelares personales siguen reguléndose, en
su mayor parte, en los Titulos VI y VII del Libro II de la LECr, res-
pectivamente referidos a la citacién, detencién y prisién provisio-
nal (articulos 486 a 519) y a la libertad provisional del procesado
(articulos 528 a 544 qudter).

Si bien es verdad que los principios generales que inspiran
la regulacién de las medidas cautelares personales en nuestros
documentos son iguales a los que progresivamente, sobre todo
a partir de la Ley Orgénica 13/2003, de 24 de octubre, se han ido
contemplando en la legislacion, habida cuenta que los mismos



son consecuencia, en parte, de la jurisprudencia constitucional,
sigue sin regularse un procedimiento comun para las mismas que
prevea, acorde con su cardcter excepcional, su adopcién a ins-
tancia de parte, sin que siquiera la libertad provisional con fianza
(articulo 529 de la LECr), la privacién del permiso de conducir (ar-
ticulo 529 bis de la LECr), la retencién del pasaporte (articulo 530
de la LECr), el alejamiento (articulo 544 bis de la LECr) o la orden
de protecciédn (articulo 544 ter de la LECr), puedan adoptarse de
oficio.

Asimismo siguen sin cambiarse las consecuencias del in-
cumplimiento de las medidas cautelares no privativas de libertad,
puesto que contrariamente a lo acordado en la Propuesta Alterna-
tiva, su quebrantamiento sigue reputéndose un delito contra la Ad-
ministracién de Justicia (articulo 468 del Cédigo Penal, en adelante
CP), sin que haya tampoco desaparecido la agravacion que ello
supone en el articulo 153 CP

A su vez, pese a los malogrados intentos, cuyo mayor expo-
nente es el Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal (en adelante,
CPP), las medidas cautelares personales siguen sin estar regula-
das en una misma ley procesal. De hecho, las mdés novedosas, las
que hacen referencia a las personas juridicas, se encuentran en
el Cddigo Penal (articulos 33.7 y 129.3).

Por otra parte, especificos delitos susceptibles de ser come-
tidos por personas juridicas tienen desarrolladas de forma con-
creta determinadas medidas cautelares posibles. Asi, en los refe-
rentes a la prostitucién, corrupcion de menores, exhibicionismo y
provocacion sexual (articulo 194 CP) se permite un especifico tipo
de clausura temporal o definitiva de locales, abiertos o no al publi-
co, y en los delitos contra la ordenacién del territorio y urbanismo
(articulo 339 CP) estd prevista la medida de restaurar el equilibrio
ecolégico perturbado o cualquier otra destinada a proteger los
bienes tutelados en ese titulo a cargo de la empresa autora del
hecho.

Ademds, en lo relativo a la utilizacién de medios electréni-
cos o de control por GPS, seguimos careciendo de un desarrollo



normativo que abarque toda la importante problemdtica cuyo uso
pueda suponer en los imputados (ahora investigados), pues re-
sulta paraddjico que con lo importante que deviene su uso para
evitar medidas mds gravosas para la persona todavia inocente
hasta que no se demuestre lo contrario, el legislador todavia no
haya legislado sobre el particular. No podemos obviar que existe
en el trasfondo de dicho vacio normativo una cuestién econdmica
-de medios materiales y también personales- que por ahora no se
estd dispuesto a asumir.

Tampoco penas alternativas a la prision como la localizaciéon
permanente o la expulsién del extranjero han sido reguladas por
nuestro legislador como medidas cautelares.

En definitiva, asi como el Anteproyecto de CPP si dedicaba
un libro entero (el I1l de VII que preveia) a las medidas cautelares,
distinguiendo en su Titulo II y IIl las personales de las reales, re-
cogiendo en buena parte los postulados de nuestros documentos,
la regulacién actual sigue regulando de forma disgregada tan im-
portante tutela judicial, la cautelar.

2.2. Verificacién de las modificaciones que coinciden o se
aproximan de los fundamentos de nuestros documentos.

Con la reforma llevada a cabo en la LECr por la Ley Orgé-
nica 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la LECr en materia
de prisién provisional, aprobada en el marco del Pacto de Estado
para la Reforma de la Justicia, el legislador pretende "abordar la
reforma de la prisién provisional, de acuerdo con la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional” para que la institucién sea res-
petuosa con el contenido esencial del derecho a la libertad, tal y
como viene consagrado en el articulo 17 de la Constitucién, y del
derecho a la presuncién de inocencia, consagrado en el articulo
24.2. En este sentido, destacan la excepcionalidad vy, sobre todo,
la proporcionalidad de la medida, caracteristicas de la prision
provisional asimismo destacadas por nuestros documentos. Asi,
el articulo 502.2 de la LECr recoge, igual que la regla 7, p. 2 de la



Propuesta Alternativa de 2004, que "La prisién provisional solo se
adoptard 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 prisién provisional”. Coincide asi la reforma con el doblemente
cardcter excepcional de la prisidn provisional: primero, por tratar-
se de una medida cautelar, ya de por si excepcional; y segundo,
por tratarse de la mdés excepcional de aquéllas. Y en cuanto a la
proporcionalidad, esto es, la adecuacién de la prisidn provisional
a sus fines constitucionales, la Ley Orgdnica 13/2003 también se
aproxima a nuestros documentos, puesto que también prevé que
la misma solo pueda decretarse cuando los hechos imputados
revistan cierta gravedad, estableciendo un minimo similar al pro-
puesto en la regla 25: delito sancionado con pena cuyo méximo
sea igual o superior a dos afos de prisién en el articulo 503.1.1° de
la LECr y pena superior a dos afios en la Propuesta.

Coinciden ademdés la Ley Orgdanica 13/2003 y la Propuesta
de 2004 en los presupuestos de la prisién provisional, toda vez que
los fines de la prisién provisional no son otros, segun el Tribunal
Constitucional, que asegurar el normal desarrollo del proceso y la
ejecucion del fallo, asi como evitar el riesgo de reiteracion delictiva
(STC 47/2000). En este tltimo caso, igual que sucede en la Propues-
ta (regla 26), en el articulo 503.2 de la LECr se objetiva dicho riesgo.

La duracién de la prisién provisional en la reforma llevada a
cabo en la LECr por la Ley Orgdmnica 13/2003 también se asemeja
a nuestros documentos, donde acorde con la excepcionalidad y
la provisionalidad de toda medida cautelar, se fija una duracién
mdéxima que, por lo general, aun cuando es mds corta en el caso
de la Propuesta, se parece a la vigente. Asimismo se limita legal-
mente el plazo prorrogable, aun cuando en la Propuesta, a dife-
rencia de la regulacién actual, la prérroga solo se prevé en los
casos de "delincuencia organizada grave cuando se atribuya a
los imputados responsabilidades directivas” (regla 28).

Coincide con la Propuesta el procedimiento de adopcién de



la prisién provisional ya introducido por la reforma llevada a cabo
por Ley Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo, con lo que sigue exigién-
dose en la Ley Orgdnica 13/2003, instancia del Ministerio Fiscal o
de una parte acusadora para que el Juez o Tribunal pueda acor-
darla motivadamente y tras la celebracién de una audiencia.

También goza de tramitacién preferente la resolucién de los
recursos de apelacién contra la prisién provisional (regla 33), aun-
que el plazo mdéximo e improrrogable es inferior (20 dias frente a
los 30 del articulo 507 de la LECr).

Por otro lado, se aproxima a los postulados de nuestros docu-
mentos en materia de libertad provisional la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en
la Unién Europea, al dedicar su Titulo V a la resolucién sobre me-
didas de vigilancia de la libertad provisional, permitiendo que las
personas sometidas a actuaciones penales en un Estado miembro
distinto al de su residencia sean vigiladas por las autoridades de
este ultimo en espera de la celebracién del juicio, evitando acudir
a institutos mds represivos como la prisién provisional o mdés inse-
guros como la libertad provisional no vigilada. En este sentido, aun
de manera indirecta o mediata, se reconoce mayor importancia a
las medidas alternativas a la prisién provisional.

2.3. Verificacién de las modificaciones que contradicen o
se alejan de los fundamentos de nuestros documentos.

Mientras en nuestros documentos se propugna la elabora-
cién de un catdlogo de medidas cautelares, las reformas de los
ultimos afnos, no dejan de anadir nuevas medidas cautelares a
nuestro ordenamiento juridico, aunque dispersas en pluralidad de
normas sustantivas, sin que exista un procedimiento comun para
su adopcién en el proceso penal. Es mdas, aun tratdndose de me-
didas privativas o restrictivas de los derechos del imputado, en al-
gunos casos pueden acordarse de oficio (piénsese en la orden de
alejamiento o comunicacién, en la orden de proteccién, en la liber-
tad provisional con fianza, en la privacién del permiso de conducir



o en la retirada del pasaporte). Asi, contrariamente a lo defendido
en nuestros documentos, el legislador espanol sigue entendiendo
que en dichas medidas no es precisa la instancia de parte.

Por otro lado, aun cuando cabria esperar que las mismas es-
tuvieran reguladas en una ley procesal, las tltimas medidas cau-
telares, las referidas a personas juridicas, se han previsto en el
Cddigo Penal (en los ya mencionados articulos 33.7 y 129.3).

Asimismo, en contra de su cardcter jurisdiccional y, a ma-
yor abundamiento, de lo preferente de la jurisdiccién pendl, la Ley
7/2012, de 29 de octubre, que modifica la Ley General Tributaria,
permite la adopcién de medidas cautelares a la Agencia Tributa-
ria durante el proceso penal (articulo 81.8 LGT).

Tampoco la vigilancia electrénica se ha regulado en una ley
que contribuya a paliar los posibles riesgos de intromisiones a la
intimidad o las controversias relativas a la titularidad publica o
privada de su gestidn, asi como al posible pago diferido al penado
del coste de su adquisicién, por lo menos en algunos casos.

Y contrariamente a los postulados de nuestros documentos,
ni la localizacién permanente ni la expulsién del territorio espariol
se han configurado como medidas cautelares en nuestro proceso
penal.

3. CAMBIOS DE LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

3.1. Breve descripcién de los cambios producidos en la rea-
lidad delinquencial o social.

Desde la aprobaciéon de los documentos, las muertes por vio-
lencia doméstica y de género han ido en aumento, lo que ha moti-
vado una creciente alarma social. Para dar respuesta a estas for-
mas de manifestacién violenta en el seno de la familia, fundamen-
talmente entre los mdés débiles, el legislador ha optado por dotar a
los Jueces y Tribunales de una serie de herramientas preventivas
que, sobre la base de un juicio razonable de probabilidad y pro-



porcionalidad, también han supuesto una ampliacién del catdlogo
expreso de medidas cautelares. Primero con la Ley 27/2003, de 31
de julio, reguladora de la orden de proteccién de las victimas de
violencia doméstica, y después con la Ley Orgdnica 1/2004, de 28
de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violen-
cia de género, las medidas cautelares han ido ampliado su con-
cepto mas alld del que les es propio. Si a ello sumamos que ahorg,
desde la Ley Orgdmnica 15/2003, de 25 de noviembre, también las
personas juridicas pueden ser responsables penalmente (articulo
31 bis CP) y, por ende, también respecto a ellas cabe la adop-
cién de medidas cautelares, cada vez resulta mas dificil ofrecer
un concepto unitario de medidas cautelares en el proceso penal,
mdxime atendiendo a los multiples fines que persiguen aquéllas.
En la actualidad, asistimos a lo que podriamos denominar
una especie de desnaturalizacién de las medidas cautelares, fe-
némeno al que sin duda ha contribuido el propio Tribunal Cons-
titucional, al incluir entre los fines constitucionalmente legitimos
de la prisién provisional la finalidad de prevencién. A partir de
entonces, la proteccién de la victima del delito y la neutralizacién
del riesgo de cometer nuevos delitos por parte del imputado han
hecho que se ampliara notablemente el concepto de medida cau-
telar penal, hasta el punto que a veces se confunden las medidas
de proteccién con las medidas cautelares cuando, en puridad, no
es que una medida de proteccién sea una clase de medida cau-
telar, sino que siquiera responderia a la esencia de esta ultima.

3.2. Breve descripcion de las modificaciones producidas en
las opiniones sociales y expertas.

El concepto de medida cautelar en el proceso penal ha ido
amplidndose progresivamente en el tiempo. Asi, mientras origina-
riamente sdélo se identificaba con fines estrictamente procesales,
la creciente preocupacién social acerca del fendmeno de la vio-
lencia doméstica y de género ha hecho que el legislador -primero
con las érdenes de alejamiento y comunicacién y después con la



de proteccién- haya ido ampliando su concepto. Ahora bien, ello
ha comportado, sin duda, una notable desnaturalizacion de la ins-
titucién, pues a menudo dichas medidas de proteccién se identi-
fican, hasta el punto de confundirse, con las medidas cautelares
propiamente dichas.

Ala sociedad cada vez le preocupa mdés qué pasa con el im-
putado y con la victima durante la sustanciacion del proceso. Asf,
aun cuando ha desaparecido la alarma social como presupuesto
de la prisién provisional, su idea sigue estando latente en la mente
de muchos ciudadanos.

Los expertos opinan que ello se debe a que es facil vincular
esta finalidad protectora de la prisién provisional con las caren-
cias, precisamente, del proceso penal, ya que esa atencidén a la
peligrosidad aparente del delincuente y la garantia de seguridad
de los ciudadanos frente a la posible reiteracién delictiva se jus-
tifica porque la pena, debido al retraso excesivo de los procedi-
mientos, dificilmente puede cumplir esa misién. Sin duda, a menor
duracién procedimental, menor necesidad de medidas cautelares
habria.

La sociedad cada vez demanda mds proteccidn, incluso an-
tes de iniciarse un proceso, y los procedimientos cada vez avan-
zan mas lentos. En consecuencia, el catdlogo de medidas cau-
telares cada vez va mds en aumento, llegando a hablarse, entre
algunos expertos, de una suerte de “"Derecho Preventivo Penal”.

Por otro lado, asi como desde el Grupo se sostiene que debe
seguir avanzéndose en la busqueda y desarrollo legislativo de al-
ternativas a la prisién provisional, la sociedad sigue demandando
prisién provisional en atencién a la gravedad del delito.

3.3. Breve descripcién de los cambios registrados en el tra-
tamiento por los actores institucionales.

La necesaria previsién de un amplio elenco de medidas cau-
telares personales y distintas y alternativas a la prisién provisional
ya fue puesta de manifiesto por la Recomendacién nim. R (80) 11



del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 27 de junio de
1980, que tomd como base la Resolucion (65) 11 sobre la prisidn de
personas pendientes de juicio. En igual sentido la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa en la Recomendacién 1245 (1994).

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

4.1. Decisiones que se considera procedente mantener.

La legalidad en la adopcién de las medidas cautelares debe
seguir siendo uno de nuestros principios bdsicos, junto con la ne-
cesidad, la provisionalidad y la proporcionalidad. Y es precisa-
mente dicha legalidad la que debe hacer que sigamos mantenien-
do la necesaria regulacién de un catdlogo expreso de medidas
alternativas y menos gravosas a la prisién provisional que el Juez o
Tribunal pueda adoptar, puesto que no cabe la imposiciéon de me-
didas que, aun siendo menos aflictivas para la libertad, no estén
expresamente previstas en la Ley. Dejar abierta la puerta a que el
Juez o Tribunal pueda fijar cualquier otra medida cautelar distinta,
aun cuando sea menos gravosa, va en contra de la necesaria se-
guridad juridica.

La doble excepcionalidad de la prisién provisional supone la
principal decisién que consideramos procedente mantener. Y de-
cimos doble, porque si la adopcién de toda medida cautelar per-
sonal ya supone, en el dmbito del proceso penal, una restriccion
a la presuncién de inocencia, un derecho fundamental, en el caso
de la prisién provisional, la mdés grave de las medidas, por supo-
ner la privacién de un derecho fundamental como es la libertad,
todavia debe ser mdés excepcional. Debemos insistir en la necesi-
dad de acudir a ella solo cuando concurran los presupuestos v fi-
nes constitucionales para su adopcidn y siempre que otra medida
menos gravosa no sea idénea para alcanzar iguales fines.

En similar sentido, debe insistirse en acortar los plazos méxi-
mos de su duracién. No resulta admisible que por la lentitud de la



justicia una persona permanezca ni un solo dia mdés en prision provi-
sional. La reciente reforma parcial de la LECr, todavia pendiente de
su entrada en vigor, que nace con vocacién de acortar la duracién
de la instruccidn, tendrd un efecto positivo, al menos, en la duracién
de la prisién provisional, puesto que si la investigacién procesal se
acorta, también necesariamente se acortard el plazo de prisién pro-
visional. Ahora bien, mientras no se dote a los juzgados vy tribunales
de medios materiales y personales para el control de medidas cau-
telares personales alternativas a la prisiéon provisional, dificilmente
se hard uso de ellas. Asi, careciendo todavia a dia de hoy muchos
Juzgados de pulseras electrénicas, el juez dificilmente puede plan-
tearse medidas cautelares distintas a la prisién provisional ante la
gravedad de ciertos hechos denunciados, sobre todo cuando se tra-
ta de delitos que afectan a victimas anicialmente vulnerables o a
imputados con antecedentes penales por la misma infraccién penal.

Consideramos asimismo procedente mantener, aun cuando en
la legislacién no se nos ha hecho caso, que la caucion o fianza no sir-
va para eludir la céreel, puesto que resulta discriminatoria, al tratar
de forma desigual a los que mds recursos econdémicos tienen, y re-
sultar ineficaz en delitos perpetrados por organizaciones criminales.

Resulta asimismo necesario seguir apelando a que se regule
cuanto antes, mediante una norma con rango de ley, la utilizacién
de dispositivos electronicos y de localizacion GPS, con los debidos
respetos a las garantias procesales, puesto que no es lo mismo su
adopcién respecto a un penado que sobre un investigado.

En el dificil equilibrio entre la libertad y la seguridad, no pode-
mos perder las conquistas histéricas de los derechos fundamen-
tales en el proceso penal. El Derecho Penal preventivo no puede
justificarlo todo.

4.2. Decisiones que se deben modificar ante los cambios
producidos en la realidad social, criminolégica o institucional.

Consideramos que si aceptamos que también hablamos de
medidas cautelares cuando nos referimos a las medidas de pro-



teccién a las victimas, tales como las de alejamiento y proteccion
de los articulos 544 bis y 544 ter de la LECr, la regla 1, inciso prime-
ro de la Propuesta Alternativa de 2004 debe ser modificada, en el
sentido de introducir “antes o durante la sustanciacién del proce-
so penal...”. Sin embargo, ésta es la primera idea que podriamos
debatir, puesto que entendemos que dependerd de si seguimos
defendiendo un concepto amplio de medida cautelar. Asimismo,
en la justificacién de dicha regla 1, vemos que también deben in-
cluirse los principios de legalidad y jurisdiccionalidad, asi como el
cardcter instrumental de dichas medidas.

También deben modificarse, acorde con la reforma llevada a
cabo en el Cédigo Penal por la Ley Orgdnica 1/2015, las reglas 1,
2, 5y 21, puesto que en lugar de referirse a delito, debe mencionar
"delito grave o menos grave” o bien "delito no leve”.

Por otro lado, entendemos que desde la STC 47/2000, que su-
primié la alarma social como criterio valido a los efectos de apre-
ciar la necesidad de la prision provisional, ha llovido mucho, por lo
que en la actualidad, atendiendo a los presupuestos y fines de la
prisién provisional recogidos en los articulos 502 y 503 de la LECr,
nuestra regla 3 podria no ser necesaria. Ahora bien, puesto que
sigue estando en la mente de la sociedad y, por ende, de algunos
Jueces, des recomendable seguir manteniéndola como regla? En
igual sentido la regla 4, referida a la presuncién de inocencia.

En el caso de laregla 6, se trataria de analizar si, acorde con
el concepto mdés amplio pero menos genuino de medida cautelar,
anadimos también “antes y” delante del "durante la sustanciacion
del proceso penal”. Esta es una reflexién que va de la mano de la
primera, puesto que del concepto que mantengamos de medida
cautelar dependerd la vigencia de ambas reglas. A su vez, en el
catdlogo de medidas, serd preciso anadir las de clausura tempo-
ral de los locales o establecimientos, suspension de las activida-
des sociales e intervencién judicial, para personas juridicas.

Y enlaregla 21, la fundamentacién del por qué se contempla
"delito”, sin limite de pena, deberia llevarnos a cambiarlo, tras la
LO 1/2015, de 30 de marzo, por la de “delito grave o menos grave”.



4.3. Decisiones que se deben modificar porque defende-
mos una nueva fundamentacién del asunto.

Entendemos que, salvo las modificaciones relativas a ade-
cuar nuestra Propuesta a la tltima reforma del CE la que distingue
entre delitos graves, menos graves y leves, ningun cambio sus-
tancial hay que hacer en nuestros documentos relativos a dicha
materia, salvo que pasemos a defender un concepto mdés propio
y genuino de medida cautelar que el que se estd llevado a cabo
en la legislacién penal actual. Si entendemos por medida cautelar
personal en el proceso penal también las medidas de proteccidn,
es logico que sigamos manteniendo los mismos fundamentos,
hasta el punto de sostener, como hacemos, que también la expul-
sién del territorio espatiol es una medida cautelar.

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

Las escasas modificaciones que se proponen obedecen a la
reforma llevada a cabo en el Cédigo Penal por la Ley Orgénica
1/2015, si bien entendemos que todos los postulados de la Pro-
puesta original, pese al largo tiempo transcurrido, siguen teniendo
plena validez. Es una ldstima que en las numerosas y recientes
reformas parciales de la LECr se haya desaprovechado, una vez
mds, la posibilidad de regular de forma sistematica las medidas
cautelares en el proceso penal.



IX e POLITICA CRIMINAL SO-
BRE TERRORRISMO (2008 y 2013)

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

El Manifiesto por una nueva politica criminal en materia de terro-
rismo, aprobado en 2005, constataba que la legislacién antiterroris-
ta era el dmbito donde el Estado democrdético venia mostrando de
modo mds patente una tendencia autoritaria que prescindia de la
observancia de los més elementales principios del Derecho penal
moderno y lesionaba gravemente las garantias individuales. Se
situaba en la tendencia politico criminal del denominado “Dere-
cho penal del enemigo”. A partir de la distincién entre ciudadanos
y enemigos, esta tendencia se caracteriza por tres elementos. En
primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la puni-
bilidad, es decir, en este dmbito la perspectiva del ordenamien-
to juridico-penal es prospectiva, inocuizando cualquier fuente de
eventual peligro, en lugar de retrospectiva, respondiendo al he-
cho cometido, como es habitual. En segundo lugar, las penas son
desproporcionadamente altas, especialmente teniendo en cuenta
el avance de la intervencién penal a estadios muy alejados de la
puesta en peligro de bienes juridicos. En tercer lugar, determina-
das garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas.

En el caso de Espana, el recurso a esta politica en la lucha
contra la organizacion terrorista ETA permitié que esta tendencia
llegara a extremos inusuales a nivel europeo. El reconocimiento
constitucional de este derecho excepcional por motivos de emer-
gencia, recogido en el articulo 55.2 CE, la prohibicién de partidos
politicos, el cierre cautelar de medios de comunicacion o la tipifica-
cién penal de las consultas populares son buenos ejemplos de ello.

En un segundo orden de consideraciones, el Manifiesto identifi-
cd que el legislador espariol no habia propuesto un concepto claroy



taxativo sobre qué hechos podian ser calificados de terrorismo. Sin
embargo, tanto en el dmbito doctrinal como legislativo hay pocos
conceptos sobre los que exista un menor acuerdo. Las definiciones
de terrorismo se van adaptando en funcién de los intereses politicos
de cada Estado y de cada momento. Eso era precisamente lo que
sucedia en la legislacién espafiola donde, en principio, eran dos los
elementos que caracterizaban al terrorismo: un elemento teleoldgi-
co, que suponia la necesidad de que se persiguieran determinadas
finalidades -la subversién del orden constitucional o la alteraciéon
grave de la paz publica- y un elemento estructural, constituido por
la pertenencia o colaboracién con una estructura organizativa. Sin
embargo, ello permitié que a través del término subversién se viniera
excluyendo tradicionalmente el denominado terrorismo de Estado
(caso Amedo y Dominguez, Sentencia 30/1991, de 20 de septiembre,
de la Seccién 3 de la Audiencia Nacional). Ademds, el concepto
de subversién del orden constitucional presentaba problemas a la
hora cdlificar como terroristas a organizaciones cuyas finalidades
eran mucho mdés genéricas que las tradicionales de sustitucién del
sistema politico o la proclamacién de la independencia de una par-
te del territorio nacional, como era el caso del terrorismo integrista
islémico. Mayores problemas planteaba la finalidad consistente en
alterar gravemente la paz publica. En este caso, el concepto, de una
imprecisién contraria al principio de legalidad, dificultaba su distin-
cién con otros tipos delictivos, y muy singularmente, de los desérde-
nes publicos, que también requerian la actuacién en grupo.

En consecuencia, con estos dos presupuestos, la Propuesta al-
ternativa a la actual politica criminal sobre terrorismo, aprobada en 2008
v la Propuesta de renovacién de la politica criminal sobre terrorismo,
aprobada en 2013, propusieron, en primer lugar, un concepto funcio-
nal de terrorismo que describiera su utilizacién por nuestro sistema
legal evitando las tres contradicciones apuntadas en el Manifiesto.
En concreto, se consideraron organizaciones terroristas “aquellas
cuyos miembros utilicen sistemd&ticamente la violencia o intimida-
cidén con fines politicos contrarios al sistema democrdtico”.

También se procedid a proponer una politica criminal alter-
nativa que, fundamentalmente, consistia en la deconstruccién del



Derecho penal del enemigo, desde la conviccion de que el fin no
justifica los medios y que relativizar los principios fundamentales
del Derecho penal liberal con el objetivo de lograr una mayor efi-
cacia, en el fondo, no hace sino deslegitimar el sistema punitivo y
atentar contra la idea de Justicia, valor superior de nuestro orde-
namiento juridico, segun establece el articulo 1.1 CE. Solo desde la
defensa escrupulosa del Estado de Derecho, mejorando los recur-
sos y mecanismos de inteligencia y la cooperacién institucional e
internacional, se obtienen mejores resultados contra el terrorismo.

Ello suponia la eliminacién de los tipos que, con la finalidad
de inocuizar cualquier fuente de eventual peligro, pretendion antici-
par la intervencién penal a supuestos muy alejados de la puesta en
peligro de bienes juridicos, criminalizando las conductas de opinar,
empatizar o colaborar con los mismos fines que la organizacion. En
concreto, se propuso la supresién de la apologia (articulo 578 CP), la
difusién de mensajes y consignas (articulo 579.1 CP), la tipificacion
del terrorista individual (articulo 577 CP), la sustitucién de la crimina-
lizacién de cualquier acto de colaboracién por algunos supuestos
tasados v la supresién de la ambigua referencia a la colaboracion
con las finalidades, asi como la cldusula final genérica para evitar
que se convierta en un tipo abierto indeterminado (articulo 576 CP).

Resultaba igualmente reprochable la identificacién que se
producia entre autoria y participaciéon, delito consumado y fases
ejecutivas imperfectas o preparatorias, lo que contradecia princi-
pios basicos del Derecho penal. Asimismo lo era la introduccién de
tipos penales especificos, como las amenazas colectivas (articulo
170 CP), las anisestaciones previamente prohibidas o suspendidas
con fines terroristas (articulo 514.5 CP) y las injurias o amenazas a
miembros de corporaciones locales (articulo 505.2 CP). Todas ellas,
se decia, deberian ser reconducidas al régimen comun.

Pero también conllevaba, sobre todo, la supresién del régimen
especial de ejecucion penal en materia antiterrorista, disefiada de
espaldas a las necesidades constitucionales de reinsercién social
del condenadoy alas necesidades de la victima de rehacer su vida.
Este especial régimen de ejecucién se basaba, fundamentalmente,



en impedir o dificultar el acceso al tercer grado (articulos 36.2 CP
y 72.6 LOGP), a la libertad condicional (articulo 90 CP) y a los be-
neficios penitenciarios (articulo 78 CP), facilitar la clasificacién en
primer grado (articulo 102.5 ¢) RP) y el cumplimiento de la pena de
prisién lejos del lugar de residencia sobre la base, exclusivamente,
de que el penado hubiera sido condenado por delitos de terrorismo.
En coherencia con todo ello, debia también suprimirse la Instruc-
cién 21/1996, de 16 de diciembre, de la Direccién General de Insti-
tuciones Penitenciarias, sobre régimen y seguridad y el régimen de
cumplimiento derivado de la normativa FIES.

La deconstruccién del Derecho penal del enemigo suponia
también acabar con la excepcionalidad de las sanciones. Asi, se
proponia una reduccién de las penas, tanto en los delitos de aso-
ciaciones ilicitas como en los especificos de terrorismo, de forma
que se guardase la necesaria proporcién con las contempladas
por los respectivos tipos comunes, lo que, en general, salvo en al-
gun caso concreto, supuso una propuesta de penas de prisién su-
periores en grado. Ademds, respecto de las penas accesorias, se
proponia que se aplicara el régimen general (articulo 579.2 CP).

Se propuso, ademds, el mantenimiento de exactamente las
mismas garantias jurisdiccionales y procesales que para el resto de
delitos. Ello representaba fundamentalmente que la competencia
para la instruccién, enjuiciamiento y ejecucion en las causas por te-
rrorismo correspondiera a los juzgados ordinarios, que el asegura-
miento de que la intervencién de las comunicaciones entre internos
y sus abogados se hiciera con orden judicial (articulo 51.2 LOGP) y
que la duracién de la detencidn y las garantias que la rodean fueran
las comunes. Significaba también pronunciarse en contra de la im-
prescriptibilidad de los delitos de homicidio terrorista y de las penas
impuestas por dicho delito (prevista en los articulos 131.4 y 133.2 CP).

En lo que a la protecciéon de las victimas se refiere, el Grupo
de Estudios de Politica Criminal sefialé que no siempre la atencion
a las victimas de la violencia policial o de las torturas y malos tratos
ha sido la adecuada. Por otra parte, la excesiva atencién que el le-
gislador estaba prestando a las victimas de terrorismo las convertia



en grupos de presidn que propiciaban politicas criminales populis-
tas y punitivistas, cada vez mas alejadas de lo que debe constituir
un Derecho penal garantista propio de un Estado democrdtico.

Finalmente, también debian revisarse las previsiones intro-
ducidas en la Ley Orgdmica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores por la Ley Orgénica
7/2000, de 22 de diciembre, que desnaturalizan, en el caso de los
menores responsables de delitos terroristas, la finalidad de las
medidas de la ley, al conectarlas en exceso con finalidades retri-
butivas y preventivo generales que deberian quedar en un segun-
do plano en el Derecho penal juvenil.

En el dmbito extrapenal, el Grupo propuso la revisiéon de la
Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos. Esta, en
combinacién con una interpretaciéon amplia del delito de integra-
cién en organizacién terrorista, da lugar a la punicién de conduc-
tas de mera connivencia con el terrorismo.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
TRAS LA APROBACION DEL MANIFIESTO.

2.1. Verificacién de las modificaciones que contradicen o
se alejan de los fundamentos de nuestros documentos.

Desde su publicacién hasta la actualidad los documentos no
han tenido ninguna influencia directa en el legislador. Mds bien al
contrario. Las reformas penales introducidas por la Ley Orgdnica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgémica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Pendl, y por la Ley Orgdnica 2/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgémica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo,
han profundizado todavia mds en las politicas antes mencionadas,
alejéndolas de los fundamentos que inspiran nuestros documentos.

Por su parte, la reforma penal de 2010, resultado en esta mate-
ria de la trasposicién de la Decisién Marco 2008/919/A1, del Consejo
de 28 de noviembre de 2008 por la que se modifica la Decisién Marco



2002/475/1AI sobre la lucha contra el terrorismo, amplié el catélogo de
conductas de colaboracién introduciendo como modalidad especifi-
ca larealizacién de cualquier actividad de captacién, adoctrinamien-
to, adiestramiento o formacién, dirigida a la incorporacién de otros a
un grupo terrorista o a la perpetraciéon de cualquiera de los delitos
previstos en el capitulo (articulo 576 CP) y la provisién o recoleccion
directa o indirecta de fondos, asi como la no prevencién imprudente
de actividades de financiacion (articulo 576 bis CP). A mayores, dio
un paso mds en la criminalizacién de la apologia, al tipificar “la dis-
tribucién o difusion pablica por cualquier medio de mensajes o con-
signas dirigidos a provocar, alentar o favorecer la perpetracién de
cualquiera de los delitos que no constituya ya de por si actos de apo-
logia o provocacion, conspiracion o proposicion” (articulo 579.1 CP).

Ademds, en la linea inocuizadora apuntada, introdujo la pena
de libertad vigilada de cinco a diez afios para los condenados por
terrorismo a una pena grave privativa de libertad y la de uno a cinco
afios si la pena de prisién fuera menos grave (articulo 579.3 CP).

En cuanto a la reforma penal de 2015, ha intensificado la
tendencia hacia un Derecho penal del enemigo. De un lado, se
contintan ampliondo las conductas punibles a actos cada vez
mds alejados de la afectaciéon de bienes juridicos, construyendo
tipos claramente de sospecha, e incluso de pensamiento. Asi, se
sanciona el recibimiento de adiestramiento para el combate o la
elaboracién de armas, el propio autoadiestramiento y se llegan
a prever penas de prisién de hasta cinco afios para la posesion
de documentos o el simple acceso habitual a paginas de Internet
cuyos contenidos resulten idéneos para incitar a la incorporaciéon
o colaboracién con un grupo terrorista (articulo 579 CP).

Por si esto fuera poco, se extiende el concepto de terroris-
mo a conductas que en ningun pais libre tienen tal consideracion,
utilizando falsamente la coartada de Decisiones Marco que no
proponen tal definicién. Asi, constituyen delito de terrorismo las
conductas contenidas en los articulos 573 a 580 CP cuando se lle-
ven a cabo con alguna de las siguientes finalidades: 19) subvertir
el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el



funcionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras
econdmicas o sociales del Estado, u obligar alos poderes publicos
arealizar un acto o a abstenerse de hacerlo; 29) alterar gravemen-
te la paz publica; 3%) desestabilizar gravemente el funcionamiento
de una organizacién internacional; y 4%) provocar un estado de
terror en la poblacién o en una parte de ella. El mantenimiento de
la alteracién grave de la paz publica permitird considerar como
terroristas a las organizaciones que cometan alguna conducta ti-
pificada como desorden publico, permitiendo estigmatizar como
tales algunos movimientos sociales de protesta.

La introduccién de la prisidon permanente revisable a los 35
anos para casos de terrorismo, junto con la previsién de que se im-
ponga prisién por el tiempo mdaximo que prevea el Codigo penal
para casos de muerte provocadas por terroristas (articulo 573 bis),
supone la introduccién en Espafia de la cadena perpetua para estos
casos, alcanzando la finalidad inocuizadora su méxima expresion.

En definitiva, la reforma de 2015 se aprueba con un descono-
cimiento completo de la ley vigente, que ya sanciona la totalidad
de las conductas que merecen ser castigadas. Pero ignorando
también la realidad de la persecuciéon policial de los terroristas y
el sentido comun, predominando mds que en cualquier otra refor-
ma una de las caracteristicas del Derecho penal del enemigo: su
naturaleza eminentemente simbdlica. Las recientes reformas no se
orientan ala lucha contra el delito sino, sobre todo, alalucha contra
la sensacién de inseguridad provocada por el tratamiento dado por
los medios de comunicacién a los actos de terrorismo yihadista, del
que es ejemplo, destacadamente, la cobertura de los atentados de
Paris -inevitable, por otra parte, en un contexto medidtico alarmista
y acritico-. Una vez mds, se ha perdido la oportunidad de poner fin
a un sistema excepcional que, por excesivo, no puede considerarse
justificado en la especial lesividad del terrorismo.

En otro orden de consideraciones, el Gobierno tampoco se
ha hecho eco de ninguna de las opciones politico criminales ofre-
cidas por el Grupo para avanzar en el proceso hacia la definitiva
disolucién de ETA. Hasta el punto de que bien podria afirmarse



que la reforma operada en 2015 en materia de terrorismo dificulta
aun mas, si cabe, la desaparicién de la organizacién terrorista.

2.2. Verificacién de las modificaciones que coinciden o se
aproximan a los fundamentos de nuestros documentos.

Mientras a nivel estatal el legislador profundizaba en la direc-
cién opuesta, algunos érganos jurisdiccionales europeos han em-
pezado a llamar la atencién sobre los riesgos de esta tendencia de
expansion punitivista, coincidiendo con algunos de los fundamentos
de nuestros documentos. Asi, no puede obviarse el hecho de que Es-
pana haya sido condenada por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en reiteradas ocasiones por falta de investigacién suficiente
de las denuncias por tortura presentadas, entre otros supuestos, en
casos de detenciones por delitos de terrorismo. Por otro lado, el mis-
mo Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que con
la lamada “doctrina Parot” Esparia violé el principio de legalidad
penal y el derecho a la libertad de la Sra. del Rio Prada al aplicar en
su perjuicio de manera retroactiva un giro interpretativo que dejé sin
contenido una previsién legal, la redencién de penas por el trabajo,
vigente en el momento de la condena, lo que significé el alargamien-
to de su estancia en prisién hasta nueve afos. El Grupo ya habia ad-
vertido de la inconstitucionalidad de la doctrina Parot, elaborada de
manera oportunista para evitar la salida de la cércel de condenados
por terrorismo después de cumplir las condenas segun los criterios
entonces vigentes, lo que vulneraba la prohibicién de retroactividad
de la ley penal en perjuicio del acusado o condenado.

También el Parlamento Europeo incide en la linea del respeto
a los derechos fundamentales y la adopcién de medidas no nece-
sariamente punitivas en la lucha contra el terrorismo. Asi, el 11 de
febrero de 2015 el referido érgano aprobd una Resolucién sobre la
seguridad de la Unién Europea ante los ataques terroristas y la pro-
teccion de los derechos de los ciudadanos, en la que insta a la no
radicalizacién de las medidas, la intensificacién del control de fron-
teras exteriores del espacio Schengen y la mejora del intercambio
de informacién entre los Estados miembro de la Unién Europea.



Por otro lado, la Decision Marco 2008/675/JAl del Consejo, de
24 de julio de 2008, relativa a la consideracién de las resoluciones
condenatorias entre los Estados miembro de la Unién Europea
con motivo de un nuevo proceso penal, permitié que los tribunales
espanoles consideraran las sentencias dictadas en Francia a los
efectos de lo limites de la acumulaciéon de penas. Sin embargo,
y con el propdsito de restringir su efecto, el grupo parlamentario
del Partido Popular, a instancias del Gobierno, incorporé a ultima
hora en la Ley Orgdanica 2/2015, a través de una enmienda en el
Senado, una limitacién temporal que restringe la acumulacion de
penas a las condenas posteriores al 15 de agosto de 2010, fecha
limite de entrada en vigor de la Decisién Marco antes citada.

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

3.1. Breve descripcién de los cambios producidos en la rea-
lidad delincuencial o social del terrorismo.

A la hora de analizar los cambios producidos en la realidad
social o delincuencial desde 2008, momento en que el Grupo apro-
bé su primera propuesta en materia de terrorismo, debe diferen-
ciarse entre las dos principales manifestaciones criminoldgicas
que pueden encontrarse en materia de terrorismo en Espafia, esto
es, el terrorismo interno, protagonizado por ETA, y el terrorismo in-
ternacional, de naturaleza yihadista, por cuanto la evolucién que
han experimentado no es la misma.

En octubre de 2011 ETA hizo ptblico un comunicado en el que
anunciaba el cese definitivo de su actividad armada. Desde enton-
ces no ha habido modificaciones a este respecto, si bien es cierto
que la organizacion todavia no se ha disuelto ni ha hecho entrega
de las armas. Pese a ello, escasa es la preocupacién que la socie-
dad espanola siente en estos momentos por dicha organizacién.

Sin embargo, en relacién con el terrorismo internacional si
se han producido cambios. Asi, tres son las cuestiones a desta-



car: las conductas comunicativas dirigidas a la radicalizacién y
el adiestramiento; el fendmeno del terrorismo individual; y las ac-
tuaciones de los combatientes terroristas desplazados a zonas de
contflicto, una vez que regresan a sus paises de procedencia.

Una de las notas caracteristicas de Al Qaeda y sus filiales ha
sido el uso de Internet como herramienta a través de la cual ampliar
los efectos de sus actuaciones. El uso pasivo de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién ha sido, en realidad, la forma mas
comun de ciberterrorismo hasta el momento. Asi, Internet y las redes
sociales han sido empleados como instrumento carente de filtros a
través del cual se han conseguido difundir los mensajes que se han
considerado oportunos. Recientemente se han emitido por esta via
videos en los que se ejecutaba a prisioneros; y son numerosos los
videos en los que los lideres terroristas hacen llegar sus mensajes
a todos aquellos que quieran escucharles. Tales contenidos estém
sirviendo para la radicalizacién de personas que, a través de estas
vias de comunicacion, pueden encontrar informaciéon que puede
ser util para la preparacién de atentados terroristas. Se ha detecta-
do también que algunas de estas personas vigjan a lugares donde
existen conflictos armados, completando su formacién, regresan-
do posteriormente a sus lugares de origen y siendo vistas a partir
de ese momento como personas con cierta autoridad moral. Por lo
demds, el terrorismo yihadista continta igual que hace dos afios,
si bien en estos momentos no es Al Qaeda la organizaciéon mdés re-
levante, sino el Daesh, esto es, el mal llamado Estado Islémico, asi
como la organizacién Boko Haram, en Nigeria.

Por otro lado, los medios de comunicacién vienen haciendo pa-
blicos en nuestro pais varios casos de nacionales convertidos al Islam
que han sido detenidos por supuestamente haberse radicalizado.

3.2. Breve descripcion de las modificaciones producidas en
las opiniones sociales y expertas sobre terrorismo.

Ya en mayo de 2012 el terrorismo no era considerado por la
sociedad espafiola como uno de los principales problemas de Es-



pana. De hecho, en junio de 2012 el terrorismo de ETA ocupaba el
puesto 20 de 37 en el barémetro del CIS. Esta valoraciéon no ha va-
riado hasta hoy: en el barémetro de febrero de 2015, el terrorismo
internacional ocupa el lugar 19 de 37 y el terrorismo de ETA el 22.
Cuatro han sido las principales cuestiones planteadas a efectos de
determinar la relevancia que les otorga la sociedad: el terrorismo
de ETA, las negociaciones con ETA, las excarcelaciones y el terro-
rismo internacional. Las negociaciones con ETA nunca han preo-
cupado a la sociedad espanola en el periodo analizado. De hecho,
su valoracion siempre ha rondado el 0, salvo en dos ocasiones en
las que se alcanzdé 0,1 (en una escala de 0 a 100). Otro tanto po-
dria decirse en relacién con las excarcelaciones. Sin especificar de
quiénes, aparecen referenciadas tinicamente en siete bardémetros,
siendo el primero de ellos de diciembre de 2013, en el que la preo-
cupacién alcanza un porcentaje del 1,5%, por encima del terroris-
mo de ETA y del terrorismo internacional, llegando al mes siguiente
al 0,5 y siendo a partir de ahi el méximo alcanzado 0, 1.

El terrorismo de ETA no ha dejado nunca de estar valorado
como una preocupacién de los espanoles. En ello se diferencia del
terrorismo internacional, que hasta enero de 2015 habia recibido tini-
camente en dos ocasiones una valoracién superior al 0,1, rondando
en el resto de ocasiones el 0. La relevancia del terrorismo internacio-
nal como motivo de preocupacién se incrementa en enero de 2015,
en el que alcanza un 0,4%, siendo en febrero de 2015 cuando, por
vez primeraq, el terrorismo internacional preocupa mas ala poblaciéon
espanola que el terrorismo de ETA. Muy probablemente debido a los
atentados de Paris y al tratamiento medidtico que recibieron.

Como conclusiéon de todo lo anterior, desde que se publicd
el ultimo documento del Grupo relativo al terrorismo, éste no ha
sido considerado por los espafioles como uno de sus principales
problemas, déndole mas relevancia al terrorismo de ETA que al
internacional hasta el mes de febrero de 2015 en el que, por vez
primera, éste supera a aquél.

Por otro lado, el terrorismo yihadista es considerado por par-
te de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y los servicios de inte-



ligencia como una amenaza real a nuestra sociedad, si bien es
cierto que son de la opinién de que tal amenaza, aun existiendo y
siendo real, no debe ser exagerada.

3.3. Breve descripcién de los cambios registrados en el tra-
tamiento del terrorismo por los actores institucionales.

A diferencia de lo que ocurre con el terrorismo de ETA, la aten-
cién que el terrorismo yihadista estd recibiendo por parte de los
organismos internacionales es constante. Asi, el 24 de septiembre
de 2014 la Organizacién de las Naciones Unidas aprobd su Resolu-
cién nuimero 2178, en la que insta a los Estados miembros a definir
como delito, en sus respectivas normativas internas, las conductas
consistentes en la captacién, adiestramiento y adoctrinamiento, asi
como el hecho de vigjar a zonas que se encuentran bajo el dominio
o control de organizaciones terroristas con el fin de unirse a ellas.

También a nivel europeo la atencién que se dedica a esta
clase de terrorismo es continua. Asi, ademds de la Resolucién del
Parlamento Europeo anteriormente referida, no pueden dejarse
de lado, entre otras actuaciones, los convenios elaborados en el
marco del Consejo de Europa en materia de terrorismo, las reco-
mendaciones y resoluciones de la Asamblea Parlamentaria o las
decisiones emitidas en este &dmbito.

En Espana se firmé un Pacto antiterrorista por los dos prin-
cipales partidos politicos de la legislatura, cuya principal conse-
cuencia ha sido la promulgacién de la ya aludida Ley Orgénica
2/2015, de 30 de marzo, en la que modifica considerablemente el
Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de nuestro texto punitivo.
Estos cambios complementan los introducidos a través de la Ley
Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Amnistia Internacional, por su parte, ha emitido informes en
los que pone de manifiesto la vaguedad del concepto de terrorismo
introducido en nuestro Cédigo penal por la Ley Orgdnica 2/2015,
con la afectacién que ello supone al principio de legalidad y, con-



cretamente, ala seguridad juridica, por cuanto el dmbito de aplica-
cién de los tipos de terrorismo puede ampliarse desmesuradamen-
te, incluyendo fenémenos que poco o nada tienen que ver con él.

4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

4.1. Decisiones que se considera procedente mantener.
4.1.1. Decisiones en el ambito penal sustantivo.

Como ya se ha dicho, en 2008 el Grupo propuso una definicion
funcional de terrorismo con el fin de garantizar una mayor seguri-
dad juridica. La necesidad de delimitar un concepto de terrorismo
resulta, chora mds que nunca, imprescindible, por cuanto el mis-
mo ha experimentado, a través de la reforma de la Ley Orgdmica
2/2015, una expansion que lo hace meridicnamente contrario al
principio de legalidad y al de taxatividad. En la Propuesta de 2008
se criticaron las técnicas legislativas empleadas, como la identi-
ficacién entre autoria y participacién o entre delito consumado y
fases ejecutivas impertectas o preparatorias. Todas ellas se han
mantenido como mecanismos utiles tanto para facilitar la condena
de cualquier conducta, como para incrementar la gravedad de las
consecuencias juridicas derivadas del delito. No solo eso. La Ley
Orgdmica 2/2015 introduce nuevas figuras en las que proliferan los
elementos subjetivos, asi como figuras redundantes, con el dnimo
de asegurar, a toda costa, la relevancia penal de cualquier conduc-
ta que se encuentre, de algin modo, relacionada con el terrorismo.
Consecuentemente, procede mantener la critica opuesta en su mo-
mento, extendiéndola a las nuevas figuras introducidas.

El tipo de colaboracién permite la incriminacion de supuestos
en los que existen dificultades probatorias acerca de la participa-
cién en un hecho tipico concreto. Contintia manteniéndose el mismo
marco penal abstracto para conductas de muy distinta gravedad
y sigue amplidndose el listado ejemplificativo a nuevas conductas



que ya podian considerarse incluidas en él, habida cuenta de la
clausula residual con la que finaliza. Ademds, se amplia el tipo a la
colaboracién imprudente, a fin de no dejar ningtin resquicio para
la impunidad de ninguna conducta que pueda, de alguna formg,
vincularse a delitos de terrorismo. El incremento del édmbito de apli-
cacién que conlleva resulta, a todas luces, desmedido.

En su momento el Grupo se opuso al delito de apologia del
terrorismo, por cuanto castiga meros actos de opinién o disiden-
cia. Ahora ya no solo se castiga la apologia, sino también el enal-
tecimiento, la justificacién publica, el adoctrinamiento y el adies-
tramiento. La afectaciéon a la libertad de expresion es manifiesta,
por lo que cabe seguir manteniendo la misma critica en la actua-
lidad, amplidndola, a la vista de la Ley Orgdnica 2/2015, al resto
de delitos de opinién previstos en ella y, por supuesto, al tipo que
castiga el adoctrinamiento y el adiestramiento pasivos, o el autoa-
doctrinamiento y el autoadiestramiento (articulo 575 CP).

El Grupo propuso en su momento la derogacién del delito de
humillacién, menosprecio y descrédito de las victimas del terro-
rismo o sus familiares, por implicar una diferencia de trato con el
resto de victimas. Dado que el precepto en cuestién contintia en
vigor, y ha visto incrementada la pena que tiene prevista, la critica
sigue estando, todavia mds si cabe, plenamente justificada.

El Grupo ya sefialé también que el nivel de punicién al que se
habia llegado en materia de terrorismo habia superado los limites
fijados por los principios de proporcionalidad y humanidad de las
penas. De ahi que se propusiera en su momento la regla gene-
ral de incrementar la pena en un grado respecto de la prevista
para el delito comtin cometido. La reforma de 2015 no sigue esta
propuesta. Antes bien, ha incrementado todavia mas las penas
previstas, con lo que la postura mantenida en su momento por el
Grupo resulta ahora, si cabe, todavia mas fundamentada.

También se propuso una revision del sistema premial, a fin de
lograr resultados que no resultaran contrarios a los principios de
igualdad y de seguridad juridica. Los requisitos que se exigen, ade-
mas de ser inaplicables a quienes ya llevan tiempo en prision v a



quienes no ostentan posiciones de poder dentro de la organizacién,
se desarrollan en un dmbito moral, impropio de un sistema penal
democrdtico. Dichos requisitos siguen siendo exigidos, por lo que la
postura del Grupo contintia siendo plenamente defendible. Mdxime
si se tiene en cuenta el fendmeno del terrorismo individuail.

Por su parte, en la Propuesta de 2013 se realizaban varias cri-
ticas, todas ellas también sostenibles a dia de hoy. En primer lugar,
se proponia la desaparicién de la medida de libertad vigilada para
los delitos de terrorismo y el replanteamiento de la pena de inhabili-
tacién absoluta, prevista para todos los delitos de terrorismo. Como
se denuncié en su momento, el terrorismo ha servido de punta de
lanza para introducir en nuestro texto punitivo medidas excepciona-
les que han sido posteriormente ampliadas a otras figuras tipicas,
tal y como ha ocurrido con la libertad vigilada. En relacién con la in-
habilitacién absoluta, no solo se ha mantenido el mismo régimen ju-
ridico, sino que la Ley Orgdmnica 2/2015 ha anadido la inhabilitacion
especial para profesién u oficio educativos en los dmbitos docente,
deportivo y de tiempo libre. En consecuencia, la critica que se rea-
liz6 en su momento debe ser ampliada a esta nueva disposicién.

Se ponia también de manifiesto la conveniencia de revisar
las medidas previstas en la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, para
los casos de terrorismo, por cuanto desnaturalizan dicha norma.
El tratamiento excesivamente duro previsto para los menores
puede conllevar un efecto criminégeno que no est& claro haya
sido valorado por el legislador. Por ese motivo, y dado que dicho
régimen no ha sido modificado, esta postura resulta plenamente
sostenible.

Por ultimo, se proponia también la derogacién de la impres-
criptibilidad de los delitos de terrorismo con resultado de muerte y
de las penas imponibles a los mismos. El terrorismo no constituye
un fenémeno delictivo que proceda de organismos estatales, mo-
tivo por el cual no concurre el fundamento en que se justifica la
atribucién de dicho cardcter a otras figuras delictivas. En conse-
cuencia, esta postura debe seguir manteniéndose.



4.1.2. Decisiones en el ambito procesal.

El Grupo es partidario de la supresién de la Audiencia Na-
cional. El motivo de la creacién de este érgano era evitar a los
érganos competentes para el enjuiciamiento de los delitos de te-
rrorismo la presién popular existente en el Pais Vasco. La inacti-
vidad de ETA y el cardcter internacional del terrorismo yihadista
hace que dicha justificacién haya desaparecido, careciendo hoy
de motivos el mantenimiento de este érgano jurisdiccional espe-
cializado. Cabe sostener la misma argumentacién para defender
la supresion de los Juzgados Centrales de Instruccién, el Juzgado
Central de Vigilancia Penitenciaria y el Juzgado Central de Meno-
res, cuya desapariciéon también se propugna.

En 2008 se propuso la modificacién del articulo 14 LECrim, con-
cretamente mediante la adicién de un apartado 6° en el que se es-
tableciera el sometimiento de los casos de terrorismo a los érganos
jurisdiccionales ordinarios, excluyendo expresamente el Tribunal del
Jurado. Dado que se ha propugnado la desapariciéon de los érganos
centrales, esta modificacién es consecuencia légica de aquella.

En materia de terrorismo nuestro ordenamiento juridico es-
tablece la posibilidad de restriccion del derecho de defensa, pro-
hibiendo la libre designacion de abogado y la intervenciéon de las
comunicaciones entre abogado y cliente, asi como otras medidas
excepcionales, como las detenciones prolongadas y en régimen
de incomunicacioén, los registros domiciliarios y la intervenciéon de
comunicaciones sin autorizacion judicial. Todas estas medidas
excepcionales, que indudablemente facilitan la labor policial, ca-
recen en la actualidad de justificaciéon alguna, por cuanto la pré-
rroga de la detencién se haria innecesaria para el caso de que
la labor investigadora estuviera suficientemente avanzada en el
momento en que se procediera a efectuar la detencién. Por con-
siguiente, las propuestas de modificacién de los articulos 520 y
527 LECrim, en el sentido de eliminar la posibilidad de ampliar
la detencién policial durante un plazo de 48 horas, asi como la
incomunicacién del detenido -respecto del primero de ellos- y la



imposibilidad de designar libremente al letrado, a la comunica-
cién de la detencidén a la persona escogida por el detenido y a
entrevistarse reservadamente con el letrado -que se contienen en
el ultimo- deben mantenerse en estos momentos.

En la Propuesta de 2013 se ponia de manifiesto el cardcter im-
prescindible de la adopcién de medidas legislativas que garanticen
la grabacién de los espacios de detencién policial, la identificacion
de los funcionarios policiales, la documentacién de todo traslado
y salida de la celda, el registro audiovisual de toda declaracién o
interrogatorio, asi como el acceso al detenido de un médico de su
confianza. En un estado de eerecho no pueden admitirse actuacio-
nes contrarias al ordenamiento juridico por parte de quienes tie-
nen como funcién, precisamente, defenderlo. En consecuencia, el
establecimiento de todas estas garantias evitaria que las medidas
excepcionales legalmente previstas pudieran ser empleadas para
incurrir en excesos.

En 2008 se planted la necesidad de reinterpretar la expresion
“las demds partes”, empleada en los articulos 36.2, parrafo 2°,
78.3 y 91 LECrim, como “exclusivamente dirigida a quienes hayan
actuado como acusacién particular y exclusivamente en la moda-
lidad de audiencia -sin cardcter vinculante-, en aquellas materias
que por su trascendencia puedan afectar a la seguridad personal
de la victima o a una mdés completa reparacién del dafio causa-
do por el delito”. Las instituciones para las que estd prevista la
intervencién de la victima no tienen por objeto la reparacion de la
victima, sino la persona del condenado. En consecuencia, deberia
restarse relevancia a la intervencién de la victima en estos casos.

Finalmente, en 2013 se puso de manifiesto el riesgo de utili-
zacion demagdgica que conlleva el abuso de la accién popular
en los procesos por terrorismo. Ni que decir tiene que el riesgo se
mantiene actualmente.

4.1.3. Modificaciones del sistema de ejecucion de penas.

El Grupo propuso en 2008 la derogacién del sistema peniten-
ciario de excepcién establecido para los delitos de terrorismo. Ca-



rece de justificacién el mantenimiento de un régimen excepcional
como el establecido para estos delitos, que Unicamente persigue
mantener el mayor tiempo posible a los condenados en un cen-
tro penitenciario. En consecuencia, procede mantener la postura
adoptada por el grupo en relacién con los siguientes puntos:

a)

b)

la modificacion del articulo 78.3 LOGE a fin de posibilitar
la aplicacién del régimen general a presos por terrorismo;
la supresion del articulo 76.2 LOGE en el que se exige,
para progresar al tercer grado, ademds del cumplimien-
to de los requisitos fijados en otros preceptos del referido
texto punitivo, el abandono de la organizacién, la colabo-
racién activa con las autoridades y la peticion expresa de
perdén alas victimas;

la supresion del articulo 102.5 ¢) RE que establece la cla-
sificacién en primer grado penitenciario para los presos
por delitos de terrorismo salvo que muestren signos in-
equivocos de haberse sustraido a la disciplina interna de
la organizacion o banda a la que pertenecen;

la supresién de la Instrucciéon 21/1996, de 16 de diciembre,
de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias,
sobre régimen y seguridad y el régimen de cumplimiento
derivado de la normativa FIES;

la modificacién del articulo 51.2 LOGE que prevé la posi-
bilidad de intervencién de las comunicaciones del preso
con el letrado con autorizaciéon judicial y en casos de te-
rrorismo, en el sentido de suprimir la referencia a los su-
puestos de terrorismo; dado que esta medida constituye
una innegable injerencia en el derecho de defensa y el
Grupo es partidario del sometimiento de estos presos al
régimen general, dicha medida debe ser suprimida;

la supresién de la politica de dispersién, que constituyd un
mecanismo de actuacién contra ETA para evitar que se
conformaran grupos de presién que evitaran la resociali-
zacién de los internos y su abandono de la organizacién;



dicha politica debe ser aplicada con extrema cautela en
el caso del terrorismo yihadista, por cuanto la dispersién
de radicales puede servir para extender su discurso le-
gitimador del uso de la violencia, al amparo del ejercicio
de su derecho a la libertad religiosa, dando lugar a que
otros internos que profesan la misma religiéon terminen
asumiendo el argumentario justificador del terrorismo; en
consecuencia, deberia plantearse la conveniencia de re-
currir al régimen general.

4.1.4. Modificaciones del dmbito extrapenal.

También se mantienen las propuestas de modificacion en el
dmbito extrapenal, como la revisidon de la Ley Orgénica de Parti-
dos Politicos. En la actualidad, la realidad ha puesto de manifiesto
que el peligro que los partidos politicos pueden representar para
la pervivencia del estado democratico de derecho y su legitimidad
no radica, precisamente, en su colaboracién con organizaciones
terroristas, sino en otras précticas que minan el Estado v sus insti-
tuciones desde sus cimientos. En consecuencia, procede una pro-
funda reforma de dicha ley que la convierta en un instrumento ttil
a los efectos perseguidos con ella.

En lo que a la proteccién de las victimas se refiere, el Grupo
advirtié de la excesiva atencién que el legislador estaba prestando
a las victimas de terrorismo. Ello las convertia en grupos de pre-
sién que propiciaban politicas criminales populistas y punitivistas
que cada vez resultaban mdés alejadas de lo que debe constituir
un Derecho penal garantista propio de un Estado democrdtico.
Esta advertencia sigue vigente.

4.2. Decisiones que se deben modificar ante los cambios
producidos en la realidad social, criminolégica o institucional.

En el documento del 2008 se proponia la derogacién del ar-
ticulo 577 CR, a fin de eliminar la tipificacién del terrorismo indi-



vidual. El concepto de terrorismo que el legislador introduce en
nuestro texto punitivo a través de la Ley Orgénica 2/2015 prescinde
del elemento estructural. El Grupo mantiene dicho criterio, a pe-
sar del referido cambio legislativo. No obstante, reconoce que en
los ultimos anos se han producido hechos de evidente gravedad
a través de estructuras de actuacién escasamente formalizadas
o, al menos, de composicién indefinida, que deben ser objeto de
atencién.

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

Como puede verse, pocos son los cambios planteados res-
pecto de las propuestas originales del Grupo. No obstante, si debe
incidirse, a fin de justificar la plena vigencia de las anteriores pro-
puestas del Grupo, en que la linea politico-criminal escogida por
nuestro legislador desde la entrada en vigor del Céddigo penal de
1995 resulta hoy completamente desafortunada. En efecto, lejos
de mitigar el cardcter excepcional que caracteriza al régimen juri-
dico-penal regulador del terrorismo, ha profundizado todavia mas
en una linea politico-criminal poco respetuosa con las garantias
constitucionales y los derechos fundamentales reconocidos en
nuestro Estado de Derecho. Todo ello en el entendimiento de que,
tal vez, hacer tabula rasa, como algunos propugnan, tampoco sea
la solucién mdés oportuna. En consecuencia, es posible que la apli-
cacién del régimen punitivo general al terrorismo, como el Grupo
defiende, pueda servir para poner fin, o al menos no dificultar, el
fin definitivo de la principal manifestacién de terrorismo interno
que todavia perdura en nuestro pais.



X e LEJERCICIO VOLUNTARIO DE
LA PROSTITUCION ENTRE ADUL-
TOS (2010)

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

El Manifiesto a favor de la regulacion del ejercicio voluntario de
la prostitucién entre adultos, firmado en Madrid en 2006 defiende la
regularizacion de la prostituciéon de los adultos como una activi-
dad laboral mas, siempre que la realicen de forma voluntaria. En
el mismo se critica la regulacién que se contiene en el Coddigo pe-
nal, que sanciona al que se lucra por explotar sexualmente a otra
persond, aun con su consentimiento.

Con posterioridad, el Grupo de Estudios de Politica Criminal
realizé una Propuesta de regulacion del ejercicio voluntario de la pros-
titucién entre adultos, aprobada en 2007 en Jerez de la Frontera para
efectuar una reforma del Cédigo penal, de las normas laborales
y de las administrativas sobre la materia. Asi, en el dmbito penal
se reclama la eliminacién de la conducta punible de “lucrarse de
la prostitucién de otra persona, aun con el consentimiento de la
misma”, que se habia introducido en el articulo 188.1 CP por Ley
Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integra-
cidén social de los extranjeros. En su lugar se ofrecia una nueva
redaccion de la conducta a tipificar: “El que determine, emplean-
do violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacion
de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, a
persona mayor de edad a ejercer la prostituciéon o a mantenerse
en ella, serd castigado con las penas de prisiéon de dos a cuatro
afios y multa de 12 a 24 meses”.



En el dmbito laboral, el Grupo planteaba una respuesta concre-
ta para regular laboralmente a todos aquellos adultos que, de mane-
ra voluntaria ejercen la prostitucién, con la finalidad de salvaguoardar
sus derechos sociales y laborales bdsicos (acceso a la Seguridad
Social, derecho de negociacién colectiva, etc.). A esos efectos, se in-
dicaba que tales fines podian alcanzarse mediante su reconocimien-
to como trabajo por cuenta ajena o con acogida al régimen de traba-
jo auténomo. En el primer caso, se proponia establecer una relaciéon
laboral, de carécter especial, conforme al articulo 2 del Estatuto de
los Trabajadores. De esta manera, se pretendia adaptar las normas
laborales generdles a las caracteristicas y necesidades de este co-
lectivo de trabajadores. En su desarrollo reglamentario debian indi-
carse estas particularidades (a quién se aplica, el régimen de jor-
nada, los descansos, las vacaciones, el régimen de retribuciones, el
lugar de trabajo y causas de suspension o extincién de la relacidn).

Asimismo, se consideraba adecuada su sujecién al régimen
de los trabajadores auténomos, proponiéndose la aplicacién de
los siguientes principios:

a) se tendrd por inexistente la condicién por la cual la per-
sona que demanda los servicios sexuales condiciona el
pago de la remuneracién a la obtencién de un determina-
do resultado;

b) el contenido de la prestacién deberd ser consentido y
acordado directamente por la persona que presta los ser-
vicios con el demandante de dichos servicios;

c) la persona que presta los servicios podrd exigir el pago
previo de la remuneracién pactada; la remuneracion pa-
gada es irrepetible, salvo que no se hayan empezado a
realizar los servicios pactados;

d) la persona que presta los servicios sexuales podrd desis-
tir de realizarlos en cualquier momento, sin necesidad de
alegar ninguin motivo;

e) el titular del establecimiento no podrd imponer la pres-
tacién de un determinado servicio, la forma o manera de



prestarlo o la persona receptora del mismo; no podrd ser
objeto de acuerdo la determinacién del domicilio o resi-
dencia de la persona que presta los servicios sexuales
remunerados.

Finalmente, en el dmbito administrativo se proponia la crea-
cién de una ley marco que permitiera la realizacién de trabajos
sexuales en inmuebles urbanos.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR DESPUES DE LA APROBACION DEL
MANIFIESTO.

2.1. Modificaciones en el dmbito penal.

Tanto el Manifiesto del Grupo de 2006 como la Propuesta de
regulacion de 2007 parten de lo que puede identificarse con un en-
foque regulacionista, de legalizacién o laboral, de la prostitucién,
en el sentido de normativizar y reconocer derechos laborales a
los adultos que la ejercen voluntariamente, al tiempo que se man-
tiene la relevancia penal de conductas aledanas a la prostitucion
forzada de adultos, relacionada con los supuestos de trata. Este
enfoque no busca por tanto la erradicacién del ejercicio del tra-
bagjo sexual libremente escogido como opcién laboral y, pese a
que no se pronuncia acerca de qué valoracidén merece este tipo
de actividad, siincide en la necesidad de dignificar el ejercicio del
trabajo sexual, reconociendo derechos laborales y de seguridad
social a quienes lo ejercen, a cuyo efecto propone el disefio de las
correspondientes herramientas normativas.

La propuesta del Grupo se aparta asi de posiciones aboli-
clonistas, cuyo objetivo tltimo consiste en la erradicaciéon del ejer-
cicio de la prostitucién, prohibiendo e invisibilizando su préctica,
identificéndola in totum con la trata de seres humanos y, aun sin
sancionar penalmente a las mismas personas prostituidas, con-
ducente a la sancién penal de conductas aledafias a la prostitu-



cién. Entre ellas el proxenetismo, la terceria locativa y, sobre todo,
en las mds contempordneas versiones del abolicionismo, la com-
pra de servicios sexuales.

En el &mbito internacional, la adopcién de posiciones aboli-
cionistas para la gestién de la prostitucién se hizo evidente con la
adopcién del Convenio de la Organizacién de Naciones Unidas
para la represion de la trata de personas y de la explotacién de
la prostitucién ajena, de 2 de diciembre de 1949, que se ha identi-
ficado con el triunfo del abolicionismo. En sus articulos 1 y 2 este
texto impone la obligacién a los firmantes de sancionar la compra
de servicios sexuales, la explotacion de la prostitucién aun con la
anuencia de la persona prostituida, la terceria locativa y el mante-
nimiento, la administracién, el sostenimiento o la financiacién de
una casa de prostitucién, con independencia de las condiciones
en que tal actividad se ejerza. El tenor del convenio se hallaba
fuertemente influenciado por los movimientos abolicionistas, que
ya en el S. XIX identificaron prostitucién con trata de blancas y
abanderaron la necesidad de erradicar esa supuestamente ni-
ca realidad. En una versién mdas moderna del abolicionismo -lo
que se conoce como neoabolicionismo-, pero siguiendo la misma
ténica, la trata de seres humanos se ha querido identificar con la
prostitucién, nuevamente cualesquiera que sean las condiciones
en que la actividad sexual se ejerza, sin distingos entre el ejercicio
libre o escasamente condicionado de esa actividad y su imposi-
cién por un tratante.

Pese a sus intentos y a ser muy hegemoénico en la regulacion
interna norteamericana de la trata de seres humanos, el lobby
de los neoabolicionistas, representado por la [nternational Human
Rights Network en las discusiones sobre la definicién que debia
darse a la trata de seres humanos para explotacion sexual en el
Protocolo de Palermo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, que complementa
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional, no consiguidé imponer sus tesis. Cierta-
mente, lo que pretendia este grupo, por contraposicién a la tesis



sostenida por la Human Rights Caucus Coalition, era que, sobre la
base de la ausencia de distincién entre formas de prostitucién vo-
luntaria v forzada, se identificaran completamente prostitucion y
trata, de manera que en la trata de personas para explotacion
sexual no fuera necesario el empleo de los medios comisivos que
integran la trata coercitiva, la abusiva y la fraudulenta, que si de-
berian continuarse requiriendo en las demds manifestaciones
de este fenémeno. Finalmente, la definiciéon de la trata de seres
humanos contenida en el articulo 3 del Protocolo refleja un com-
promiso para poner fin al debate sobre la prostituciéon que acabd
focalizando gran parte de las discusiones producidas en relacion
con los contenidos del mismo, con la consiguiente merma de la
atencién prestada a las cuestiones relacionadas con los derechos
humanos que se veian afectados, que eran aquellas en relacion
con las cuales las organizaciones pro derechos humanos espera-
ban que se centrara el debate. Si bien ambas facciones defendie-
ron que habian vencido en la contienda dialéctica, lo cierto es que
la exigencia del empleo de medios comisivos también en la trata
para explotacién sexual, aunque en ocasiones pudiesen interpre-
tarse en sentido muy amplio -como en el caso del abuso de una si-
tuacién de poder o de vulnerabilidad-, impide afirmar que en este
documento se asumiese una posicién claramente abolicionista.
Aunque la adopcién del Protocolo de Palermo es anterior a
la del documento del Grupo, se ha hecho referencia a la misma
porque explica en gran parte la adopcién de documentos inter-
nacionales posteriores. Semejante situacién de equidistancia
respecto de las posiciones neoabolicionistas, por un lado, y las
orientadas a la proteccién de los derechos humanos de las perso-
nas que prestan sus servicios en la industria sexual, por otro, es
la mantenida tanto por el Convenio del Consejo de Europa sobre
la lucha contra la trata de seres humanos, adoptado en Varsovia
el 16 de mayo de 2005, que pese a que se aprobd en 2005 no fue
ratificado por Espana hasta el afio 2009, y por la Directiva 2011/36/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativa a la prevencién y la lucha contra la trata de seres huma-



nos y a la proteccién de las victimas y por la que se sustituye la
Decision Marco 2002/629/JAl del Consejo. En ambos documentos
se reconoce la relacién existente entre la trata de seres humanos
para explotacién sexual y la prostitucidn, pero sin llegarse a iden-
tificar ambas realidades, abordéndose este fendémeno desde la
perspectiva de los derechos humanos y exigiéndose consecuen-
temente para la trata de seres humanos con fines de explotaciéon
sexual los mismos medios comisivos que para el resto de manifes-
taciones del fenémeno de la trata. En concreto, en el articulo 2.1
del mas reciente de ambos documentos se exigen como medios
comisivos para que el delito se cometa la violencia, la amenaza,
fuerza u otras formas de coaccidn, el rapto, el fraude, el engatio, el
abuso de poder, o de una situacién de vulnerabilidad, asi como la
entrega o recepcién de pagos o beneficios para lograr el consen-
timiento de una persona que posea el control sobre otra. Y por si
cupiera una interpretacién demasiado amplia de alguno de estos
medios que pudiera conducir a relajar en exceso la determina-
cién y el constrefimiento de la voluntad del sujeto pasivo inheren-
te a todo proceso de trata -también el orientado a la explotacién
sexual-, se ofrece una interpretacién auténtica de la situacién de
vulnerabilidad en virtud de la que ésta solo acontece “cuando la
persona en cuestién no tiene otra alternativa real o aceptable ex-
cepto someterse al abuso”.

Sin embargo, esa posicién de equidistancia tanto en instan-
cias internacionales como en el dmbito regional europeo se ha
visto recientemente abandonada de manera clara, cuanto menos
en el dmbito europeo, en que en los Gltimos tiempos se adoptan
claramente posiciones neoabolicionistas. Siguiendo la estela del
denominado modelo sueco o nérdico, que condujo a la criminali-
zacién de la compra de servicios sexuales en el Codigo penal sue-
co en 1999 v que se ha exportado a paises como Noruega (2008),
Islandia (2009), Reino Unido (2010) o Francia (2013) entre otros, el
Parlamento Europeo adopté la Resolucién, de 26 de febrero de
2014, sobre explotacién sexual y prostitucién y su impacto en la
igualdad de género, similar en contenido a la Resolucién que este



mismo érgano ya adoptara el 2 de febrero de 2006. Asumiendo la
base ideoldgica que condujo a la aprobacién de la Sex Purchase
Act sueca en 1999, el Parlamento europeo considera la prostitucion
como una manifestacién de la desigualdad de género. Pese a que
se refiere a la diferencia entre prostitucion voluntaria y forzada y
a las dos formas contemporéneas de enfoque de dicha realidad
-la que la considera una forma de esclavitud sexual en todo caso
v la que preconiza el derecho de la mujer a hacer lo que desee
con su cuerpo-, concluye con la practica identificacién de cual-
quier forma de prostitucién con la trata de seres humanos, con la
necesidad de atacar penalmente a la demanda de servicios se-
xuales -sancionar al cliente- y mostréndose claramente contrario
ala legalizacién del ejercicio del trabajo sexual. En concreto, en el
apartado 34 de la resolucién se indica “considerar la prostitucién
un trabajo sexual legal, despendalizar la industria del sexo en ge-
neral y legalizar el proxenetismo no es la solucién para proteger
a las mujeres y a las mujeres menores de edad de la violencia
y explotacién, sino que produce el efecto contrario y aumenta el
riesgo de que sufran un mayor nivel de violencia, al tiempo que se
fomenta el crecimiento de los mercados de la prostitucién y, por
tanto, el nimero de mujeres y mujeres menores de edad victimas
de abusos”.

En el dmbito del Estado espariol, en lo que a la cuestiéon regu-
lativa de la prostitucién de adultos se refiere, la situacién normati-
va ha variado desde la elaboracién de la propuesta regulativa del
Grupo, pero no en el sentido de lo que éste proponia. Asi, las dis-
posiciones internas adoptadas no se han dirigido a la regulacién
del ejercicio de esta actividad cuando se ejerce libremente o al
reconocimiento de derechos laborales de los trabajadores sexua-
les, sino a la adopcién de medidas que tienden a invisibilizar a los
trabajadores sexuales y a sancionar las conductas de los clientes,
adoptando formalmente el modelo sueco.

El ejercicio del trabajo sexual permanece en nuestro pais
en el mismo limbo juridico en que se hallaba en el momento de
adoptarse la propuesta cuya implementacion se evalta. No se ha



permitido a las trabajadoras sexuales darse de alta en el sistema
nacional de seguridad social como tales trabajadoras sexuales, ni
por cuenta propia ni por cuenta agjena, aunque la relacién de al-
terne se haya considerado jurisprudencialmente relaciéon laboral.
Més alla de las ordenanzas civicas y de la Ley Orgdnica 4/2015, de
30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, a las que
después se hard referencia, las inicas regulaciones existentes en
Espana sobre prostitucién tienen que ver con la zonificaciéon de la
misma y con las condiciones que deben cumplir los locales en los
que ésta se gjercita, conforme marca la tradicion reglamentarista.
Ante las tentativas fallidas de algunas Comunidades Auténomas
de legalizar la prestacién de servicios sexuales en determinadas
condiciones -Anteproyecto de Ley de delimitacién y ordenacion de
las actividades relacionadas con la prestacién de servicios sexua-
les retribuidos de 2005, en Catalufia-, la actividad normadora de
las mismas se ha circunscrito a la regulacién de las condiciones
que deben cumplir los locales en que se ejerce la prostitucién -por
ejemplo, en Cataluna, a través del Decreto 112/2010, por el que se
aprueba el Reglamento de Espectdculos Publicos y Actividades
Recreativas, con un contenido muy semejante al Decreto 217/2002,
ya derogado, por el que se regulaban los locales de publica con-
currencia donde se ejerce la prostitucién-.

Desde el punto de vista juridico-penal, Espaia parece haber
asumido el modelo abolicionista, si bien lo ha conseguido solo
parcialmente, aunque en el plano politico su asuncidén resulta in-
discutible. Si el Cédigo penal de 1995 tnicamente sancionaba la
determinacién coactiva, fraudulenta o abusiva a la prostitucién de
adultos en el articulo 188.1 CP la reforma operada por Ley Orgdmni-
ca 11/2008 condujo a la incriminacién, en el articulo 188.1 in fine CP
del delito consistente en lucrarse con la explotacién de la prostitu-
cién de otra persona aun con el consentimiento de ésta, dejando
entrever la voluntad del legislador de aproximarse a las tesis de
la Convencién de Naciones Unidas de 1949, aun ya antes de la
adopcién de la propuesta regulativa del Grupo. Sin embargo, la
interpretacion restrictiva que se ha ido consolidando en relacién



a este delito, tanto desde el dmbito académico como jurispruden-
cial, ha conducido a frustrar las aspiraciones del legislador de
2003, en el sentido de que el delito no se ha aplicado a todos los
que se lucran con la prostitucién ajena, cualesquiera que sean las
condiciones en que ésta se ejerce. En tal sentido, en la academia
se han defendido interpretaciones restrictivas del precepto, bien
consistentes en considerar que el delito supone la incriminaciéon
de quien se lucra explotando la prostitucién de un adulto que no
la ejerce libremente, sino en las condiciones que contemplaba el
primer inciso del articulo 188.1 CP que inicialmente solo sanciona-
ba a quien determinaba a ese tipo de prostitucién forzada y tras
la reforma de 2003 también a quien se lucraba explotédndola, bien
asumiendo un concepto de explotacién sexual proximo a la idea
de explotacion laboral derivada de la imposicién de condiciones
abusivas aceptadas por la victima.

Fruto de estas posiciones doctrinales, la jurisprudencia verti-
da en relacion con este precepto ha sido igualmente restrictiva. En
efecto, la redaccién del articulo 188.1 CP vigente hasta la entrada
en vigor de la reforma penal operada por la Ley Orgdnica 1/2015
(en que se sustituye por el actual articulo 187.1), en materia de
prostitucién voluntaria, ha consagrado la corriente jurisprudencial
mayoritaria, recogida en multiples sentencias, estableciendo, se-
gun se expone en la STS Penal de 31 de mayo de 2013 que para
cumplir las exigencias tipicas del precepto es bastante, sin embar-
go, con que el sujeto conozca que se aprovecha lucrativamente
del ejercicio de la prostitucién de otras personas que la ejercen en
condiciones de falta de libertad relacionadas con el empleo de los
medios o con el abuso de las situaciones descritas en el inciso pri-
mero del apartado primero del articulo 188, vigente a la fecha de
emision de la sentencia y ocurrencia de los hechos; sentencia que
se refiere a otras, como la STS (Sala 2%) 126/2010, de 15 de febre-
ro, para senalar que “este Tribunal cuando trata de la modalidad
de la intervencién lucrativa en la explotaciéon de la prostitucion de
otra persona, modalidad que fue introducida en el Cédigo Penal
por Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre, advierte siempre



que no toda ganancia proveniente de la prostitucion, por si sola,
convierte a quien la percibe en autor de un delito castigado con
penas de dos a cuatro afos de prisién, sino que se requieren ac-
tos de una mayor entidad desde la perspectiva de su ilicitud”. Del
mismo modo y en el mismo sentido, en la STS (Sala 29) 326/2010,
de 13 de abril se puede leer lo siguiente: "[...] el Cédigo Penal, en
el articulo 188.1° ha incorporado desde la LO 11/2003 un segun-
do inciso en el que se sanciona a quien se lucre explotando la
prostitucién de otra persona, aun con su consentimiento, con la
misma pena prevista para quien determine a otro mayor de edad
a ejercer la prostitucidén mediante violencia, intimidacién, engafio
o abuso de una situacién de superioridad o de necesidad o vulne-
rabilidad de la victima. La jurisprudencia de esta Sala, ha evitado
una amplitud exagerada del precepto, de manera que pudiera
considerarse que incluye cualquier beneficio econdmico relacio-
nado de alguna forma con la prostitucién (por ejemplo el derivado
de la publicacién de anuncios de esta clase de servicios), y ha
exigido, de un lado, una identificacién personal de quienes resul-
tan explotados de forma que quede establecido que ‘prestaban
sus servicios sexuales de forma habitual y con lucro también con-
venido con los acusados’, (STS 195/2007); y de otro, teniendo en
cuenta que la conducta se equipara a las modalidades anteriores
de cardcter coactivo, engafioso o de prevalimiento, y que todas
ellas resultan sancionadas con una pena de dos a cuatro anos de
prisién. [...] La jurisprudencia emitida (STS 126/2010), mantiene
que la explotacion lucrativa punible que prevé el articulo 188.1 CP
(hasta su reciente reforma), realizada con el consentimiento de la
victima, ha de interpretarse con criterios restrictivos. De modo que
no debe entenderse que sea suficiente para la aplicacién del tipo
penal la mera obtencién de un lucro por parte del que regenta el
club o local, sino que ha de exigirse a mayores que se trate de una
explotacién directa y principal de la prostitucién ajena en la que
se trasluzca una relacién de subordinacién de la prostituta con
respecto al empresario o empleador. Ello entendemos que impone
por tanto la exigencia de una relacién de dependencia de cierta



intensidad en la que se vea limitada la autonomia prestacional de
la persona que ejerce la prostitucién, y en la que el beneficio lu-
crativo porcentual alcance relevancia desde la perspectiva de los
ingresos de la victima, a quien se acaba degradando”.

Ha sido esta interpretacién restrictiva del precepto la que ha
propiciado su reforma mediante la Ley Orgdmica 1/2015, que inclu-
ye esta conducta en el vigente articulo 187.1 pdarr. 2° CP La voluntad
originaria del prelegislador de 2012 fue claramente la de ampliar
el dmbito aplicativo del precepto incluso a supuestos de obtencion
de lucro explotando la prostitucién libremente ejercida, pues el
Anteproyecto de 2012 mantenia la sancién exactamente de la mis-
ma conducta que se incorpord al Cédigo Penal en 2003. El informe
del Consejo Fiscal al mismo puso de manifiesto que, puesto que el
precepto en cuestién habia dejado en la mdas absoluta perplejidad
a la doctrina, que dudaba acerca de que se hubiese reintroducido
la sancién del proxenetismo, debia aprovecharse la reforma para
zanjar la cuestion, de manera que si se optaba por sancionar el
lucro de la prostitucién ajena como tipo auténomo debia imponer-
se pena inferior. La segunda de las versiones del Anteproyecto,
que coincide con la versién que daba al precepto el Proyecto de
Ley Orgdnica que accedié al Congreso, no rebajaba la pena en
relacién con la determinacién al ejercicio de la prostitucién, pero
concretaba los supuestos en que cabia sancionar el lucrarse de
la prostituciéon de otro, limitdndolo a los supuestos en que: a) la
persona se encuentre en una situacién de dependencia personal
o econémica que no le deje otra alternativa, real o aceptable, que
el ejercicio de la prostituciéon o b) se le impongan para el ejercicio
condiciones gravosas, desproporcionadas o abusivas. La versién
finalmente aprobada del articuo 187.1 parr. 2° CP rebaja la pena
del lucro del ejercicio de la prostitucién ajena en relaciéon con la
que corresponde a la determinacién a la prostitucion -habiendo
incrementado previamente la de esta tltima conducta- y podria
conducir a una ampliacién del dmbito de conductas relacionadas
con el lucro de la prostitucién de otro que sanciona el Cédigo Pe-
nal. Se argumenta en el predmbulo que la reforma obedece a la



finalidad de perseguir con mayor eficacia a quien se lucre de la
explotaciéon de la prostitucién ajena, puesto que el Tribunal Su-
premo habia exigido para afirmar la existencia de explotacién la
concurrencia de situaciones similares a las que se producen en
el ambito de las actividades laborales reglamentadas, lo que im-
posibilitaba en la practica su correcta persecucién penal. Quizd,
pues, con la finalidad de facilitar dicha persecucién el precepto
establece en qué supuestos debe hablarse de explotacién en todo
caso, pero sin cerrar el elenco de conductas posibles. Y entre los
supuestos que identifica en todo caso como de explotacién, si bien
no modifica la redaccién contenida en el texto del Proyecto, res-
pecto de los casos que resultarian equiparables a la explotacién
laboral (imponer para su ejercicio condiciones gravosas, despro-
porcionadas o abusivas), abre mds los supuestos de explotacion
basados en la vulnerabilidad de la victima. Si en el texto del Pro-
yecto éstos se concretaban en aquellos en que la situacién de de-
pendencia personal o econémica no dejase mas alternativa real
o aceptable a la victima, en el texto finalmente aprobado basta
con que la victima se encuentre en una situacién de vulnerabilidad
personal o econémica para que el delito se perfeccione.

Junto al delito relativo a la obtencién de lucro mediante la ex-
plotacién de la prostitucién con el consentimiento de la persong,
otro de los delitos que se ha incorporado al Cédigo Pendal, tras la
adopcién de la propuesta del Grupo -en la reforma de 2010- que
podria haber conducido a la persecucion de conductas relacio-
nadas con la prostitucién de personas que aceptan el ejercicio de
dicha actividad es el delito de trata de personas del articulo 177
bis CP en cuanto también tiene por objeto la explotacién sexual
cuando los medios comisivos son los propios de la trata abusiva.
Esto es, en funcién de la amplitud interpretativa que se hubiese
otorgado a expresiones como el abuso de una situacién de supe-
rioridad, de necesidad o de vulnerabilidad cabria que conductas
relacionadas con la explotacion sexual que supusieran una es-
casa afectacién a la libertad de la voluntad de la victima adulta
ganaran relevancia penal como delito de trata de personas. Sin



embargo, se ha sostenido una interpretacién restrictiva de tales
medios comisivos -equiparados a los coercitivos y los fraudulen-
tos- justamente para conjurar tal peligro. Ademds, la interpreta-
cién restrictiva sostenida en relacién con tales medios se ha visto
confirmada con la reforma de 2015, que ofrece una interpretacion
auténtica de la existencia de la situacién de necesidad o de vulne-
rabilidad “cuando la persona en cuestién no tiene otra alternative,
real o aceptable, que someterse al abuso”.

2.2. Modificaciones en el dmbito laboral.

En el dmbito laboral, la doctrina cientifica mayoritaria espe-
cializada en Derecho laboral estima conveniente la regulacion de
la prostitucién, al considerar que se trata de una actividad que
forma parte de la llamada “economia sumergida”. De ese modo
se cree posible evitar o paliar la explotacién y los abusos. Sin em-
bargo, la mayoria de los autores estiman que esta posibilidad se
enfrenta con el obstdculo legal que supone el articulo 187.1 pérr.
2° CPE que aboca al empleador a incurrir en un delito. Sin embar-
go, como se ha senalado, en el dmbito del Derecho penal, ni la
academia, ni los tribunales han interpretado este precepto (su
antecesor) de la forma indicada por la Sala de lo Social y nunca
han calificado como delictiva la conducta del “empresario” que se
lucra de la prostitucién ajena, si la persona prostituida presta su
consentimiento. Durante décadas, cada disciplina ha empleado
argumentos diferentes, cuando no contradictorios o enfrentados.
La jurisdiccién penal, desde la década de los noventa, ha recono-
cido que existe una relacién laboral entre el empresario o duefio
de un club y las personas que en su local ejercen la prostitucion.
Asi, la conocida STS de 12 de abril de 1991, condena, entre otros
delitos, por la realizacién de un atentado contra los derechos de
los trabajadores, por las condiciones laborales o de seguridad so-
cial, tipificado en el antiguo articulo 499 bis, nimeros 1, 2y 3 CP
1973. El Tribunal entiende que "la cuestion que aqui se presenta,
por lo tanto, es la de verificar si este delito también se comete por



el que emplea a otro, cuando el vinculo laboral provenga de un
contrato con causa ilicita en los términos del articulo 1275 Cédigo
Civil o con objeto ilicito en el sentido del articulo 1215 Cédigo Civil
pues, segun la primera de estas disposiciones, tales contratos «no
producen efecto alguno». Esto es, se trata de saber si, en una re-
laciéon laboral, que tiene por objeto la prostitucién, se generan, a
cargo del «empleador», deberes respecto de la Seguridad Social,
considerdndose, a tales efectos, la respuesta positiva”.

También los tribunales de la jurisdiccién laboral, desde los
anos ochenta del pasado siglo XX, vienen considerando que, en la
realizacién de servicios de naturaleza sexual a cambio de dinero,
puede existir una relacién laboral. Sin embargo, esta doctrina ju-
risprudencial no es aplicable a cualquier servicio sexual, ya que,
desde un principio y de manera undnime, han diferenciado entre
la actividad de alterne v la de prostitucién, estimando que sélo la
primera puede cumplir los requisitos necesarios para afirmar la
existencia de una relacién laboral; pueden verse, en este sentido,
las SSTS de 3 de marzo de 1981 (R] 1981/1301), 25 de febrero de
1984 (RJ 1984/923), 14 de mayo de 1985 (R]. 1985/2712), 21 de oc-
tubre de 1987 (R] 1987/7172) o 4 de febrero de 1988 (R] 1988/571).

Asi, la actividad de alterne se desarrolla en un local o club y
consiste en que las “mujeres estimulen con su compafiia y con la
mayor o menor exhibicién de su fisico, el consumo de bebidas por
los clientes de un establecimiento donde aquéllas prestan el servi-
cio a cambio de un porcentaje en el precio de la consumiciéon” (Tri-
bunal Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo Social, Seccién
19) Sentencia num. 2528/2010 de 25 octubre (AS 2010/2390)). Estos
casos, entienden los tribunales, pueden gjustarse a lo establecido
en el articulo 1.1° del Estatuto de los Trabajadores, que establece
que este “es de aplicacién a los trabajadores que voluntariamente
prestan sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &dm-
bito de organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario”.

En todo contrato laboral se requiere una prestacién voluntaria
de servicios, retribucién, dependencia y ajenidad en los frutos. Y



lo cierto es que estos rasgos esenciales concurren en la actividad
de dlterne. Por el contrario, el ejercicio voluntario de la prostituciéon
no tiene, segtn los tribunales, la consideraciéon de relacién laboral.
Primordialmente se alega que en esta actividad no se cumplen los
requisitos de un contrato laboral por cuenta ajena: asi, la Sentencia
del TS] de Galicia de 10 de junio de 2002. Y en las escasas ocasio-
nes en que se ha admitido la concurrencia de los elementos propios
de una relacién laboral se ha invocado la ilicitud del objeto del con-
trato, afirméndose que se vulneran los derechos a la libertad y a la
dignidad personal: véase la Sentencia del TS] de Andalucia de 4 de
diciembre de 2003 (AS 2003/3638). Ademds, a partir de la reforma
realizada en el Cédigo Penal por la Ley Orgdmica 11/2003, de 29 de
septiembre, con la reincorporacion de la sancién al que se lucra
con la explotacién de la prostitucion ajena, aun con su consenti-
miento, los tribunales comenzaron a ofrecer un nuevo argumento.
En concreto, se afirma su carécter de ilicito penal, senalando que
el articulo 188 CP prohibe esta clase de comercio al ser ilegal en si
mismo el enriquecimiento con este tipo de mercado: véanse, por
ejemplo, la Sentencia del TS] de Gadlicia de 10 de noviembre de
2004 o las Sentencias del TS] de Catalufia de 2 de octubre de 2008,
de 15 de mayo de 2009 o de 14 de octubre de 2010.

Esta jurisprudencia ha sido criticada por un sector de la doc-
trina cientifica porque los tribunales eluden pronunciarse sobre el
fondo del asunto y no establecen con claridad la diferencia que
existe entre el alterne y la prostitucion, al demostrarse, en ocasio-
nes, que el alterne es un ejercicio encubierto de la prostitucién.
Asi, cabe constatar la existencia de resoluciones judiciales en las
que se observa la paradoja de que una parte del contrato es de-
clarado licito, mientras que otra parte del mismo no lo es. Esto
sucede en aquellos casos, bastante frecuentes, en que una per-
sona realiza en idéntico local las dos actividades, la de alterne y
la de prostitucién. En tales supuestos, los tribunales estiman que,
en una parte, se desarrolla un contrato laboral, mientras que, sin
embargo, en otra, esto es, en la actividad de prostitucién, no existe
tal, pese a concurrir las notas propias del articulo 1.1° ET.



Pese a que la prostituciéon no se considera una actividad por
cuenta ajena, paraddjicamente, existe una asociacién de empre-
sarios de locales de alterne y prostitucién, denominada asociacién
de hosteleros “Mesalina”. Su inscripcién dio lugar a pronunciarse
sobre el tema a la Audiencia Nacional, en la sentencia de 23 de
diciembre de 2003 (SAN 2003/3692), y posteriormente al Tribunal
Supremo, en la STS de 27 de noviembre de 2004 (R] 2004/8063).
En concreto, en el denominado “caso Mesalina” la Audiencia Na-
cional resuelve la polémica solicitud de inscripcién en el Regis-
tro de Asociaciones Empresariales, dependientes del Ministerio
de Trabagjo, de una asocicacién de empresarios que tiene entre
sus fines "la defensa y promocién de los intereses econdémicos
y sociales propios del sector empresarial al que pertenecen los
asociados” y cuya actividad mercantil es la “tenencia o gestion,
o ambas, de establecimientos publicos hosteleros destinados a
dispensar productos o servicios que tengan como publico obje-
tivo terceras personas, ajenas al establecimiento, que ejerzan el
alterne vy la prostitucién por cuenta propia”. La Audiencia Nacio-
nal, y posteriormente el Tribunal Supremo, permitieron el registro
de esa asociacién patronal en el Registro de la Direccién Gene-
ral de Trabajo, al entender que dicha asociacién no tiene como
objeto declarado la explotacién sexual prohibida. La Audiencia
Nacional admite el cardcter mercantil de la Asociacion, senalan-
do que las actividades de alterne y prostitucién, aunque no estén
reguladas, son efectivamente actividades econdmicas, en virtud
el principio de libertad de empresa. En la sentencia se afirma asi
que la prostitucién es una actividad ajena al ordenamiento juridico
laboral y que su diferencia con respecto a la actividad de alterne
se encuentra en la existencia o no de contacto fisico. Dicho de otra
manera, la prostitucién conlleva contacto fisico, que es, precisa-
mente, lo que constituye el objeto de transaccién entre el cliente y
la persona que se prostituye, dando lugar a una relacién ajena al
derecho laboral.

Asimismo, la Audiencia Nacional admite que “la actividad
de prostitucién es licita en el caso de que se ejercite por cuenta



propia, descartando, no obstante, su ejercicio por cuenta ajena”,
aunque, como advierte la academia, queda todavia pendiente
materializarlo, pues, a tales efectos, seria necesaria la inclusién
expresa de este colectivo de trabajadores sexuales en el dmbito
de la aplicacién del Régimen especial de Seguridad Social de los
trabajadores auténomos (RETA).

Un paso muy importante en el reconocimiento de los dere-
chos laborales y de la seguridad social de las personas que se
dedican a la actividad voluntaria de la prostitucién lo constituye
la Sentencia de 18 febrero 2015, del Juzgado de lo Social de Bar-
celona (AS 2015/176), que, por primera vez, utiliza entre sus ar-
gumentos la interpretacién restrictiva que los Tribunales penales
realizan de la conducta de “lucrarse de la explotacién ajena, aun
con consentimiento”.

En el caso que se analiza en la sentencia no existe una rela-
cién paralela de alterne. Se trata, exclusivamente, de una presta-
cién voluntaria de servicios sexuales a cambio de una retribucion,
por cuenta de una empresaria, que es propietaria de un prostibulo
denominado “Centro de Masajes”, bajo su direccién y dependen-
cia. Por ello, indica el Magistrado, no cabe, como en las senten-
cias dictadas por la mayoria de Tribunales Superiores de Justicia,
hablar de una relacién de “alterne por cuenta ajena”.

No obstante, el Magistrado, declara seguir a un sector de
la academia y a la jurisprudencia penal, que asume una inter-
pretacién restrictiva del delito de proxenetismo, que sanciona el
lucrarse de la explotacién sexual en el marco de la prostitucién
forzada. Ello se corrobora en el presente caso, atendiendo a la
declaraciéon de la trabajadora, que afirmé ejercer la prostitucién
por cuenta ajena de forma libre, no coaccionada, sin que, ni ella,
ni la inspeccidn de trabagjo, ni la TGSS, en su demanda de oficio,
hayan puesto de manifiesto “condiciones abusivas de trabajo” o
de "grave riesgo para los derechos”. “Por consiguiente, no apre-
cidndose en el presente caso la concurrencia de ilicito penal, a la
luz de la interpretacion restrictiva de la jurisprudencia penal, no
podrd entenderse -como obstaculo al pretendido reconocimiento



de laboralidad- la ilicitud, ni de la causa, ni del objeto del contrato,
por lo que se declara, finalmente, la relacién existente entre la una
y la otra como de cardécter laboral”.

2.3. Modificaciones en el dmbito administrativo.

Asimismo, en lo que a la situacién normativa se refiere, ante
la ausencia de regulacién de esta cuestion tanto a nivel estatal
cuanto autondmico, fueron los entes locales los que, normando
en torno a las ideas del civismo o la convivencia ciudadana en
el espacio publico, comenzaron a aprobar las denominadas or-
denanzas civicas. Estas normas municipales establecian los usos
correctos del espacio publico y sancionaban la realizacién de
conductas contrarias a los mismos. En defecto de ley sectorial es-
pecifica, el Titulo XI de la Ley de Bases de Régimen Local habilita-
ba directamente a las ordenanzas locales a tipificar infracciones
y sanciones en los dmbitos materiales que enumera su articulo
139 (relaciones de convivencia de interés local, uso de los servi-
cios, equipamientos, infraestructuras e instalaciones locales y uso
del espacio publico), con lo que los entes locales comenzaron a
adoptar ordenanzas tendentes a barrer el trabajo sexual de la
calle. Fue en 2005 cuando Barcelona aprobé la primera de estas
ordenanzas municipales, la denominada Ordenanza de medi-
das para fomentar y garantizar la convivencia en el espacio pu-
blico, produciéndose una sucesién en la aprobacién de este tipo
de normas a partir del ano 2006, que se han venido aprobando
hasta bien entrado el afio 2013. En muchos casos las ordenanzas
aprobadas han seguido el patrén de la ordenanza barcelonesa,
regulando diversas conductas a realizar en el espacio publico v,
respecto del gjercicio de la prostitucion, en el sentido de sancionar
el ofrecimiento, solicitud, negocio o aceptacién de servicios sexua-
les en la via publica cuando estas prdacticas excluyan o limiten
la compatibilidad de los diferentes usos del espacio publico, asi
como realizar estas actividades en espacios situados a menos de
cierta distancia de centros docentes o educativos y prohibiendo



mantener relaciones sexuales mediante retribucién en el espacio
publico (articulo 39 Ordenanza civica en Barcelona). Esta norma,
cuyo modelo han seguido otras ordenanzas civicas, prohibia con-
ductas de ofrecimiento o negociacién de servicios sexuales en la
via publica, sancionando a las propias trabajadoras sexuales e
instaurando en Espana lo que se ha denominado un “modelo pro-
hibicionista suave”, al sancionar no penal, pero si administrativa-
mente, a las mismas trabajadoras sexuales. Junto a este tipo de
ordenanzas municipales, que regularon la prostitucién callejera y
otras conductas incivicas, otras sancionaron a las mismas traba-
jadoras sexuales. Un ejemplo de este segundo grupo de munici-
pios nos lo brinda Sevilla, que en 2011 aprobd su ordenanza para
luchar contra la prostitucién y la trata con fines de explotaciéon se-
xual en la ciudad de Sevilla. La ordenanza sevillana, adoptando
claramente los postulados neocabolicionistas y, con ellos, el mode-
lo sueco, considera la prostitucién, con la trata de seres humanos,
como una manifestacién de la violencia de género. No sanciona
la conducta de las personas prostituidas, a las que considera vic-
timas, sino que se dirige a sancionar la demanda, la conducta de
los consumidores de servicios sexuales, asi como la de quienes
favorecen o promueven este tipo de consumo, con acciones como
acercar a los clientes a lugares donde se prestan estos servicios o
el uso de medios que faciliten el contacto con la persona prostitui-
da (uso de panfletos, carteles o anuncios).

Ciertamente la regulaciéon de la prostitucién en el dmbito
normativo municipal ha determinado que los municipios hayan
adoptado distintos prismas de aproximacién y de gestién de esta
realidad, aunque en todo caso circunscrita a la prostitucién ca-
llejera, de cardcter diverso: unos de corte incluso prohibicionista
y otros adoptando el modelo sueco. Parece, sin embargo, que la
regulacion de los municipios que han normado en esta materia
mds recientemente asume claramente el modelo sueco.

Algo similar, esto es, el trdnsito al modelo sueco, la aproxima-
cién a la regulacion de la prostitucion que busca su erradicacion
incidiendo en la demanda de servicios sexuales, se ha produci-



do también a nivel estatal tras la aprobacién de la Ley Orgénica
4/2015, de 30 de marzo, de protecciéon de la seguridad ciudada-
na. Esta norma sustituye a la anterior Ley sobre proteccién de la
seguridad ciudadana vigente en Espafia que, al no regular en
materia de prostitucion, dejaba la via expedita a los ayuntamien-
tos, que podian normar en esta materia, en el marco establecido
por el articulo 139 LBRL en ausencia de Ley sectorial especifica.
Tras la aprobacién de esta norma, que si incide, como veremos,
en la regulacién de la prostitucién callejera, cabe vaticinar que
decaerd la competencia municipal para normar en esta cuestion,
produciéndose un proceso de recentralizacién en la regulacion
de la misma, de manera que los ayuntamientos deberdn adap-
tar los contenidos de sus respectivas ordenanzas a lo dispuesto
por la Ley Orgdnica 4/2015. Los ayuntamientos podrén a partir de
chora introducir especificaciones o graducaciones en el cuadro de
infracciones y sanciones tipificadas en la norma que sirvan para
identificar las conductas o determinar las sanciones, pero sin po-
der constituir nuevas infracciones y sanciones, con lo que deberdn
adaptar sus disposiciones a la normativa estatal. En materia de
prostitucién, el articulo 36.11 de la Ley Orgdmnica 4/2015 considera
infraccién grave la compra de servicios sexuales -"la solicitud o
aceptacién por el demandante de servicios sexuales retribuidos
en zonas de trédnsito publico en las proximidades de lugares des-
tinados a su uso por menores, como centros educativos, parques
infantiles o espacios de ocio accesibles a menores de edad, o
cuando estas conductas, por el lugar en que se realicen, puedan
generar un riesgo para la seguridad vial”-, pudiendo imponerse a
estas conductas sanciones de hasta 30.000 euros. En relacién con
los trabajadores sexuales, el mismo articulo indica que los agen-
tes de la autoridad requerirdn a las personas que ofrezcan estos
servicios para que se abstengan de hacerlo en dichos lugares,
informéndoles de que la inobservancia de dicho requerimiento
podria constituir una infraccién de desobediencia contemplada
en el numero 6 del mismo precepto.



3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

Las peculiares caracteristicas de la prostituciéon (clandesti-
nidad, estigmatizacion, relacién con ciertas conductas delictivas,
asi como la exclusién social de una parte significativa de quienes
la ejercen) dificulta la obtencién de datos estadisticos fiables so-
bre la materia. El Centro de Inteligencia contra el Crimen Organi-
zado (CITCO), en su informe relativo a la situacién de la Trata de
Seres Humanos con Fines de Explotacion Sexual (2012), utilizando
informacién policial, considera que existen unas 45.000 personas,
la mayoria mujeres, en situacién de prostitucién en Espana. La
crisis econémica de los ultimos afos y todo lo que esta conlleva,
ha provocado el aumento del nimero de personas dedicadas al
ejercicio de la prostitucién y, en particular, la del grupo de mujeres
jovenes espariolas. El perfil del cliente que accede a este tipo de
servicios también ha cambiado en los Ultimos anos, bajondo de
forma significativa la media de edad. Las causas de ello las pode-
mos encontrar en distintos factores; uno de ellos es la facilidad de
acceso a este tipo de servicios a través de las nuevas tecnologias,
cuestién a la que a continuacién nos referiremos, asi como la in-
corporacion y normalizacion de los clubes de alterne como parte
del ocio juvenil.

Desde un punto de vista econémico, recientes estudios con-
sideran que los ingresos anuales relacionados con la prostitucion
superan los 3.500 millones de euros. La Unién Europea ha unifi-
cado los métodos de cdlculo de los flujos provenientes de activi-
dades ilegales para la estimacién de su Renta Nacional Bruta en
todos los Estados miembros. En base a ello, el Instituto Nacional
de Estadistica ha incorporado estimaciones de las actividades ile-
gales mas significativas en Espatfia, entre las que se encuentra la
prostitucién, que supondria un 0,35% del Producto Interior Bruto
(aproximadamente 3.700 millones de euros).

En los dltimos anos se estd produciendo una importante
transformacién de las formas de oferta y demanda de servicios



sexuales pagados. El factor clave de esta transformaciéon es la
incorporaciéon de las tecnologias de comunicacién, especial-
mente los smartphones v los diversos servicios de internet (web,
chat, correo, etc.). El fenémeno de la globalizacién, asociado a
la expansion de Internet como instrumento de publicidad y com-
pra, ofrece nuevos canales para ofertar y contratar prostitucion,
lo que determina un cambio significativo en sus formas de ofertq,
demanda y representacién social. Las principales consecuencias
de este nuevo modelo serian: a) se facilita y mejora el contacto en-
tre el cliente y los que ejercen la prostitucién; los nuevos espacios
permiten una comunicacién sexual visual y auditiva (videoconfe-
rencia, video-chat, etc.); b) se amplia la visibilidad internacional
del negocio, a la vez que se globaliza y deslocaliza su oferta; ¢)
frente alas férmulas tradicionales existe una mayor privacidad del
cliente (lo que habria producido otros efectos indirectos, por ejem-
plo el mayor acercamiento de la prostitucién masculina al publi-
co femenino); este factor se ha visto potenciado, al posibilitarse el
recurso a plataformas de pago por transferencia electrénica (tipo
Venmo o PayPal) o el uso de monedas virtuales como los Bitcoins;
las transacciones cifradas mediante esta moneda permiten que
ni el comprador ni el vendedor puedan ser rastreados, al tratarse
de un movimiento de capital invisible; d) posibilita otras formas de
prostitucién, como la del cliente que no desea un contacto fisico,
sino tinicamente virtual; e) incrementa las posibilidades de que las
personas puedan ejercer la prostitucion auténomamente (en oca-
siones permite prescindir de intermediarios); f) parece haber con-
tribuido a la reconfiguracién de los circuitos mundiales del turismo
sexual; g) la explosién de este medio como canal para el ejercicio
de la prostitucién ha hecho perder relevancia a la propuesta que
planteaba prohibir los anuncios de contactos en prensa (2011) o
aprobar céddigos de autorregulacién con los medios de comunica-
cidén tendentes a eliminarlos: una de las medidas que contempla
el I Plan Integral contra la Trata de Mujeres y Ninas con fines de
explotacién sexual difundido el 23 de septiembre (2015).



Los estudios relativos al fenémeno de la trata de seres huma-
nos para el gjercicio de la prostitucién y su explotacion cuentan
con un importante obstéculo: las grandes dificultades para la ob-
tencién de datos fiables sobre su dimensidn, la situacion de sus
victimas o sobre aspectos relacionados con la comisién del delito.
Ello es consecuencia de la implicacién de estructuras delictivas
complejas ubicadas, en la mayoria de los casos, en diferentes pai-
ses v que ademds se desarrollan en la més absoluta clandestini-
dad. A lo anterior se anade la vulnerabilidad de las victimas, en su
mayoria con una situacién administrativa compleja, la desconfian-
za de éstas hacia las autoridades y su gran reticencia a denunciar
o colaborar (Plan Integral de lucha contra la trata de mujeres y
ninas con fines de explotacion sexual 2015-2018. Ministerio de Sa-
nidad, Servicios Sociales e Igualdad).

De acuerdo con los datos aportados en el informe anual pre-
sentado por el CITCO, en 2014 se identificaron a un total de 900
victimas (153 de trata de seres humanos con fines de explotacién
sexual y 747 victimas de explotacién sexual, de ellas 17 menores
de edad). Son mayoritariaomente mujeres procedentes de Ruma-
nia y, en menor medida, de Nigeria y Bulgaria, en situacién regular
en Espana, habiendo disminuido respecto a los afos precedentes
la edad media de las victimas identificadas.

Por su parte, en base a la informacién aportada por las enti-
dades beneficiarias de las subvenciones publicas destinadas a la
financiacién de proyectos de atencién a mujeres victimas de trata
de seres humanos con fines de explotacién sexual y sus hijos e hi-
jas en 2014 se observaron signos de explotacién sexual o de trata
con fines de explotacién sexual en 10.091 mujeres (3.419 de tra-
ta con fines de explotacién sexual y 7.482 de explotacién sexual),
de las cuales aproximadamente el 1% eran menores de edad. En
cuanto a la nacionalidad, Rumania es el pais con mayor ntiimero
de posibles victimas (el 32%), seguido de Nigeria, pais de origen
del 27% de las mujeres que presentan indicios de trata con fines
de explotacién sexual y, en menor medida Republica Dominicana
(5%), Brasil (5%), Bulgaria (4%) y Paraguay (4%).



Enlo que respecta ala modificacién en las opiniones sociales
y expertas en esta materia existe un debate creciente fuertemente
ideologizado, y crispado con posiciones que parecen irreconcilia-
bles, en el que ademds se manejan cifras y datos contradictorios y
de dudosa fiabilidad, especialmente en lo que se refiere al nume-
ro de personas que intervienen en la prostitucién voluntaria y en la
forzada, vinculada al fenémeno de la trata de seres humanos con
fines de explotacién sexual.

En efecto, en la actualidad la cuestién de la prostitucion se
halla muy vinculada al fenémeno de la trata con fines de explo-
tacién sexual. Esa vinculacién no puede obviarse, aunque trata,
explotacién sexual y prostituciéon sean en realidad conceptos bien
diferentes. La creciente sensibilizacién hacia el fendémeno de la
trata, la difusién de cifras y datos oficiales al respecto (que sitian
el porcentaje de prostitucién forzada en un 80%, aunque tales da-
tos resultan de dudosa fiabilidad) estd calando en la opinién pabli-
ca, que observa ccmo paralelamente la prostitucion constituye un
fenémeno cada vez mds presente en nuestras ciudades y se abre
el debate acerca de su regularizacién/legalizacién, en ocasiones,
con argumentos fiscales o recaudatorios. Todo ello genera cuan-
do menos desconcierto en la sociedad. {Hablamos de victimas de
un delito gravisimo, de personas libres que reclaman un reconoci-
miento laboral o de una cuestidon puramente recaudatoria?

En la actualidad, junto a los tradicionales argumentos del
abolicionismo y los del neoabolicionismo ligado al feminismo
radical (argumentos de derechos humanos y de género, prosti-
tucién como manifestacion de desigualdad, institucidén masculi-
na patriarcal) se maneja como un argumento de mucho peso la
cifra de prostitucién forzada, la vinculacién prostitucién/trata y la
vulnerabilidad del colectivo de mujeres prostituidas con cardcter
general. Entre los defensores de las tesis abolicionistas se halla un
importante sector del feminismo, algunos colectivos de prostitutas
y asociaciones como APRAME la Red espariola contra la trata y
colectivos y expertos vinculados a la lucha contra la trata con fines
de explotacién sexual. También la mayoria de los partidos politi-



cos y el Defensor del Pueblo se han manifestado préximos a posi-
ciones abolicionistas o contrarios a la regulacién y normalizacion.

Por el contrario, defienden la regularizacién, algunos colecti-
vos de trabajadoras sexuales (blog Prostitutasindignadas; Colec-
tivo Hetaira) y otro importante sector feminista. Se argumenta a
favor de la normalizaciéon del trabajo sexual, en defensa de la dig-
nidad y seguridad en el trabajo y acabar con la explotacién. Y se
trata de contrarrestar la vinculacién trata/prostitucién afirmando
que los datos que se manejan no estdn contrastados y carecen
de toda credibilidad. Este sector sostiene que no hay base alguna
para afirmar que el 90% de las mujeres prostituidas son victimas
de trata.

Finalmente, se han producido algunos cambios en el abor-
daje de este tema por los actores institucionales, ya que reciente-
mente han irrumpido algunos partidos politicos conservadores y
algunos politicos aislados, asi como la Organizacién Profesional
de Inspectores de Hacienda (IHE), defendiendo la legalizacion/
regularizacién de la prostitucién. Sin embargo, su argumentaciéon
se basa esencialmente en razones estrictamente mercantilistas y
defienden la regularizaciéon con fines recaudatorios. Dado que se
trata de un gigantesco negocio, pretenden hacer al Estado parti-
cipe del mismo, argumentando que podrian recaudarse en torno
a 6.000 millones de euros al afio. En el borrador de su programa
electoral para las elecciones del 20 de diciembre de 2015 el PSOE
ha propuesto la prohibiciéon de los anuncios de servicios de pros-
titucién y la sancién de los clientes que demanden servicios de
prostitucion.

En lo que respecta a la implementacién de las llamadas or-
denanzas civicas municipales contra la prostitucién se ha cons-
tatado que, lejos de abolir, como supuestamente se pretende, el
ejercicio de esta actividad, han precarizado atin mas las condicio-
nes del ejercicio de la actividad de los trabajadores y trabajadoras
sexuales, sin que se aprecie, sin embargo, una disminucién en el
numero de personas dedicadas a esta actividad. Nos remitimos a
todo lo indicado sobre esta cuestion en el apartado 2.



4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

La regulacién de la prostitucién como una actividad profesio-
nal, como se ha indicado, es un tema muy polémico, que genera
un debate en el que existen dos posiciones enfrentadas. En todo
caso, no se aprecia ninguna razén relevante que determine un
cambio en la posicién en su momento manifestada por el Grupo.
En tal sentido, consideramos plenamente vigentes todas las ra-
zones en su dia indicadas en defensa de la regularizacién de la
prostitucién de los adultos como una actividad laboral més, siem-
pre que la realicen de forma voluntaria, a la vez que rechazamos
que el referido posicionamiento pueda ser sustentado en base a
argumentos de tipo fiscal recaudatorio.

En lo que respecta a la actual regulacién penal se sigue re-
clamando la eliminacién de la conducta punible de “lucrarse de
la prostitucién de otra persona, aun con el consentimiento de la
misma” introducida en el antiguo articulo 188.1 CP por la Ley Or-
gdmnicall/2003. Como ya se ha advertido, la reforma penal opera-
da por la Ley Orgdnica 1/2015 ha modificado el precepto (actual
articulo 187.1), pero mantiene en su parr. 2° el castigo de los que
se lucren explotando la prostituciéon de otra persona, entendien-
do que existe explotacion, en todo caso, cuando la victima se en-
cuentre en una situacién de vulnerabilidad personal o econémica
o cuando se le impongan condiciones gravosas, desproporciona-
das o abusivas. Pese a la reforma, mantenemos la propuesta de
que dicha regulacién sea suprimida, en la idea de que no deben
perseguirse las conductas de mero lucro respecto a una actividad
que puede ser de naturaleza laboral, siendo susceptibles de cas-
tigo en los dmbitos juridicos laboral o penal (articulo 311 CP) los
eventuales abusos en dicha relacién.



XI e CORRUPCION URBANISTI-
CAY OTRAS CONDUCTAS DELIC-
TIVAS RELACIONADAS (2010)

1. RESUMEN DE LOS CONTENIDOS BASICOS DEL MANIFIES-
TO Y DE LA PROPUESTA ALTERNATIVA.

El Manifiesto sobre corrupcion urbanistica y otras conductas de-
lictivas relacionadas constata el desorden urbanistico que ha ca-
racterizado la situacién de nuestro pais -en especial, en la zona
maritimo-terrestre o litoral- desde finales del siglo pasado. Segun
el Manifiesto, durante los afios previos a la Gltima crisis econdmi-
ca, en nuestro pais imperaba una concepcion casi exclusivamen-
te patrimonial del suelo -lo cual servia de acicate a la corrupcién-
y una asombrosa dejadez institucional en su proteccién, cuando
no una colaboracién decidida en su patrimonializacion y degra-
dacién. No obstante, parecia apuntarse en una direccién distinta
a nivel central y autonémico, a partir de la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, del suelo. Constatada dicha situacidn, se proponian diver-
sas lineas de actuacién y mejora.

A nivel estatal, se exigia un mayor compromiso y diligencia
en el empleo de los instrumentos de control propios de este dmbito
territorial, llegando todo lo lejos que fuera necesario, incluso hasta
la disolucién de ayuntamientos si la situacién asi lo requeria. A ni-
vel autonémico, una adaptacién agil a la nueva normativa y el uso
efectivo de sus competencias en materia de suelo, especialmente
de la ordenacién del territorio -como instrumento de articulaciéon
racional de la estructura territorial- y de la aprobacién definitiva
de los instrumentos de planeamiento municipales. A nivel local se
demandaba una mayor gobernanza en sede urbanistica a través
de un aumento de la transparencia y de la participacion ciudada-



na y, sobre todo, una mayor estabilidad del planeamiento, evitan-
do continuas recalificaciones del terreno y modificaciones puntua-
les. O, cuanto menos, reflejando la justificacién que subyace a los
cambios de planeamiento que sean necesarios.

En cuanto a la jurisdiccién contenciosa-administrativa, se
recordaba su funcién de primera linea de defensa frente a las
irregularidades urbanisticas y se le solicitaba una mayor cele-
ridad, un mayor empleo de medidas cautelares y, muy encare-
cidamente, una mayor contundencia en la ejecucién de sus re-
soluciones. Por lo que respecta al dmbito penal, tras justificar
la legitimidad de su intervencién en esta materia, se reclama-
ba una reforma mdas amplia de los delitos sobre la ordenacién
del territorio centrada en el reforzamiento de su componente
preventivo-general, de la reparacién de los dafios y, muy espe-
cialmente, de la demolicién, cuya obligatoriedad se aconsejaba
encarecidamente.

También se constataba la necesidad imperiosa de un perfec-
cionamiento técnico de los delitos contra la administracién publica,
una mayor incidencia penal sobre notarios y registradores y una
reestructuracién de las figuras premiales para hacerlas operativas.

De otro lado, tras constatar la estrecha relacion existente en-
tre las irregularidades urbanisticas y el blanqueo de capitales, se
demandaba un mayor control administrativo de las conductas fi-
nancieras, aumentando considerablemente los sujetos obligados
a informar de operaciones sospechosas, asi como una mejora de
los protocolos de actuacién y de las dotaciones de los organismos
encargados de la vigilancia. Junto a ello, se exigia una importante
mejora técnica de los articulos 301 y ss. CP

Finalmente, se ponia de manifiesto la necesidad de acometer
la responsabilidad penal de las personas juridicas y de fortalecer
el decomiso a través de un replanteamiento de sus contornos y la
mejora en la investigacién de los activos procedentes del delito.

La Propuesta alternativa sobre corrupcion urbanistica y otras
conductas delictivas relacionadas presentaba especificamente las
siguientes recomendaciones:
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En relacién alos delitos contra la ordenacién del territorio:

a) se proponia en primer lugar incluir en la rtbrica del titu-
lo XVI, la expresién “relativos a la protecciéon de la orde-
nacién del territorio” toda vez que, respecto del titulo del
Capitulo I se propuso sustituir la preposicién sobre por la
preposicién contra; se optd por la primera férmula para
orientar la interpretacién de estos delitos directamente
hacia el interés tutelado, asumiendo asi la legitimidad de

la intervencidén penal en este dmbito;

b) en el articulo 319, en materia de sujetos activos, se sugeria
cambiar la alusién directa a promotores, constructores y
técnicos directores por la hecha a quien promueva, dirija
técnicamente o lleve a cabo, subrayando el cardcter co-
mun de este delito a través de la delimitacién de dichos
sujetos mediante el empleo de los verbos tipicos; en cuan-
to ala conducta tipica, se pretendia incluir expresamente
las conductas de promover, dirigir técnicamente o llevar
a cabo en lugar de hacer referencia solamente a llevar a
cabo; de otro lado, se recomendaba el término construc-
cién no autorizable en lugar de construccién no autoriza-

da para evitar el castigo de meras infracciones formales,

favoreciendo asi la flexibilizacion de una accesoriedad de
acto, en aras de una accesoriedad de derecho; ademds
se proponia la ampliacién del dmbito de las actuaciones a
las obras de urbanizacion y de parcelacion, junto a las ya
existentes de construccién; respecto a las penas se pro-
ponia aumentar el limite minimo de 6 meses a 1 ano y el
limite mé&ximo de 3 anos a 4 para ampliar la prescripcién y
equipararlo a los delitos contra el medio ambiente; igual-
mente, en cuanto a la multa, se proponia cambiar la multa
por cuotas por una multa proporcional del duplo al triplo
del perjuicio o del beneficio; por ultimo se proponia au-
mentar el limite minimo de la inhabilitacién especial para

profesién u oficio a 1 afio;



c)

en el articulo 319.2, en cuanto a sujetos activos se propo-
nia la misma modificacién descrita en el 319.1 CP; en lo re-
ferente a las conductas tipicas, también se recomendaba
la ampliacién del dmbito tipico a obras de urbanizacién
y parcelacion, ademds de sustituir el término edificacion
por el de construccidn; todas estas actividades debian se-
guir siendo no autorizables a fin de evitar el castigo de
contravenciones puramente formales; en cuanto a las pe-
nas, se proponia el aumento del limite minimo de la pena
de prisién de 6 meses a un afo y un aumento del limi-
te méximo de 2 a 3 anos, la sustitucién de la multa por
cuotas por una multa proporcional del tanto al duplo del
perjuicio causado o del beneficio obtenido y, por tltimo, la
ampliacién del limite minimo de la pena de inhabilitacién
de 6 meses a un afo;

en el articulo 319. 3 se proponia cambiar el cardcter po-
testativo de la demolicién por un cardcter obligatorio ade-
mds de urgente o, por lo menos, agil, mediante la inclu-
sién del inciso "inmediata o mdés pronta”; igualmente se
proponia la inclusién de la restauracién del orden urba-
nistico vulnerado junto a la demolicién;

en el articulo 320, en primer lugar, se proponia sustituir
la escueta alusién a los proyectos de edificacién por otra
referida a proyectos de urbanizacién, parcelacién o cons-
truccién, asi como a licencias también de urbanizacion,
parcelacién o construccion; en segundo lugar, se propo-
nia la ampliacién del dmbito de la remisién a las normas
vigentes a la ordenacién del territorio en lugar de a las
normas simplemente urbanisticas; en tercer lugar, se re-
comendaba incluir ex novo dos modalidades de conducta
omisivas en el apartado primero, en coherencia con las
conductas tipificadas en el articulo329.1 CP (prevaricacio-
nes ambientales): el silenciamiento de infracciones con
motivo de inspecciones y la no realizacién de inspeccio-
nes de cardcter obligatorio; en el apartado segundo se



proponia cambiar votar a favor por votar favorablemente
vy que las conductas contenidas en el apartado se refirie-
ran especificamente a las licencias del apartado anterior
y no a otros aspectos; por ultimo, se proponia la inclusién
de un apartado 3 inédito en el que se castigaba a las au-
toridades que hubieran resuelto o votado favorablemente
la recdlificacién de un terreno contraria a las normas so-
bre ordenacién del territorio; en este mismo apartado se
proponia la inclusién de una prohibicion de recdlificacion
para el suelo durante 15 afios de cardcter potestativo; en
cuanto a las penas, se proponia eliminar la remisién al
articulo 404 CP y sefialar especificamente en el articulo
320.1 CP la pena de inhabilitacién especial de 7 a 10 afos;
y se mantenian las penas alternativas de multa y prisién,
si bien se proponia aumentar la pena de prisién de 6 me-
ses a 2 afos por una pena de 1 ano a 3;

en el articulo 339 se proponia cambiar el cardcter potes-
tativo de la imposicién de medidas de restablecimiento
del equilibrio ecolégico v de medidas cautelares por un
cardcter obligatorio;

en el articulo 340 se proponia acotar mds certeramente el
momento en el que se podia llevar a cabo la conducta de
reparacion para obtener la rebaja de un grado en la pena
mediante la inclusién del inciso “en cualquier momento
del procedimiento anterior a dictar sentencia”;

y, finalmente, se proponia incluir ex novo un articulo 340 bis
en sustitucién del actual articulo 327 CP para ampliar su
dmbito de aplicacién a todos los delitos del titulo, llevando
dicha previsién a las disposiciones comunes; igualmente
se proponia que este nuevo precepto permitiera aplicar
cualquiera de las consecuencias accesorias del articulo
129 CP alas personas juridicas responsables y no solo las

de las letras a) o e) como senalaba el vigente articulo 327
CP



En relacién a los delitos contra la Administraciéon Pablica:

a)

en sede administrativa se recomendaba mejorar la finan-
ciacién municipal y potenciar fuertemente la transparen-
cia y participacién publica, asi como la denuncia de los
casos de corrupcion;

se proponia crear un tipo penal de cohecho propio por
acto contrario al cargo, a ubicar en el articulo 419, que
simplificara el sistema anterior basado en si la conducta
era delito, acto injusto u omisién de un acto debido; de
este modo, la conducta tipica que se proponia consistia
en llevar a cabo a cambio de una contraprestacién un
acto injusto relativo al ejercicio de su cargo o bien en omi-
tir o retardar sin justificaciéon un acto propio de su cargo
en lugar de centrarse en que dicho acto fuera constitutivo
de delito; de otro lado, se proponia sustituir los términos
dddiva, presente, ofrecimiento o promesa por los términos
mds claros de dinero u otra ventaja patrimonial indebida o
aceptara su promesa, para designar el mévil de la accién
indebida; respecto a la pena se mantenia en la Propuesta
la prisién, multa e inhabilitacién especial, pero se sustituia
la pena proporcional por una multa por cuotas de 12 a 24
meses;

en el articulo 420 se incluyé la modalidad de solicitar o
recibir, para si o para un tercero, dinero, ventajas patri-
moniales indebidas o aceptar su promesa a cambio de
llevar a cabo un acto debido por su cargo en lugar de la
realizacién de un acto injusto que no constituyera delito y
su ejecucion o no; para dicha conducta se proponia una
pena acumulativa de prisién de 1 a 3 afios, multa de 12 a
24 meses e inhabilitacién especial de 7 a 12 afios;

se aconsejaba incluir en el articulo 421 la modalidad ubi-
cada en el articulo 426 CP esto es, admitir dinero, ventajas
patrimoniales o su promesa ofrecidos en consideracién a
su cargo o funcién; se proponia también aqui que, a dife-



rencia del articulo 426 CE la conducta se castigara tanto si
beneficiaba al funcionario como a un tercero y si se hacia
directamente o bien a través de una persona interpuesta;
la pena se elevaria de sélo una multa de 3 a 6 meses a una
pena acumulativa de 2 a 4 anos de prisién, multa de 12 a
24 meses e inhabilitacién especial de 7 a 12 afos;

se proponia la inclusién en el articulo 422 de la responsa-
bilidad del particular en los mismos términos que la del
funcionario para todas las modalidades anteriores; no
obstante, se introducia una atenuacién de un grado en
el apartado 2 si la iniciativa habia partido del funciona-
rio y el particular simplemente habia accedido a ella.; en
los apartados 3 y 4 del articulo se proponia la inclusion
de una serie de medidas accesorias para el caso de que
las actuaciones tuvieran que ver con concursos o subas-
tas publicas o si el culpable perteneciera a una persona
juridica; ademds se incluia adicionalmente la inhabilita-
cién para obtener ayudas y subvenciones y contratar con
la administracién (apartado 3) v se facultaba a imponer
cualquiera de las medidas contempladas en el articulo
129 CP (apartado 4);

se incluia en el articulo 423 una figura premial en la que
el particular que hubiera accedido ocasionalmente a una
solicitud funcionarial quedaria exento de pena si denun-
ciaba el hecho antes de la apertura del procedimiento;
se proponia la derogacién de los articulos 424, 425, 426 y
427 puesto que su contenido se habia repartido en la pro-
puesta entre los anteriores articulos;

se proponia incluir en el delito de tréfico de influencias del
articulo 428 exclusivamente el ofrecimiento de influencias
sobre un funcionario derivadas del estatus laboral o per-
sonal del oferente a cambio de la recepcién o promesa de
una ventaja patrimonial; ello se castigaba con una pena
principal de prisién de 6 meses a un afio y una accesoria
potestativa de inhabilitacién para obtener ayudas y sub-



venciones, para contratar con la administracién y para
gozar de incentivos de 2 a 5 afios; en el apartado 2 se in-
troducia la posibilidad de imponer las consecuencias del
articulo 129 CP si el culpable pertenecia a un ente asocia-
tivo dedicado a estas actividades aun de forma transitoria;
en el apartado 3 se proponia incluir la responsabilidad del
"comprador de la influencia” en los mismos términos que
la del oferente de dicha influencia;

se proponia traer al articulo 429 el contenido del vigente
articulo 431 CP referido al decomiso de las ventajas pa-
trimoniales tanto en el cohecho como en el tr&fico de in-
fluencias;

se proponia la derogacién de los articulos 430 y 431, cohe-
rente con la reordenacién llevada a cabo en la propuesta;
se recomendaba incluir un segundo pérrafo en el articulo
426, dedicado a los fraudes y exacciones ilegales, en el
que se castigara al particular que se concertara con la
autoridad o funcionario para defraudar a cualquier ente
publico; ello se castigaria con la misma pena de prisién
que la del funcionario o autoridad y, ademdés, con la prohi-
bicién de contratar con la administraciéon de 6 a 10 afios;
se aconsejaba desplazar el articulo 428 llevando su con-
tenido, como subtipo agravado, al dmbito de la estafa y la
apropiacion indebida en el Capitulo VI del Titulo XIII del
Libro II;

m) se proponia sustituir el término informar del articulo 439,

dedicado a las negociaciones y actividades prohibidas
a los funcionarios publicos, por el de intervenir, a fin de
ampliar el dmbito tipico del delito mdés alld de las conduc-
tas de informe; ademds se proponia una agravacién de la
pena incluyendo una prisién de 2 a 4 afos junto ala multa
e inhabilitacién especial ya existentes.

En relacién al delito de blanqueo de capitales



a)

en materia administrativa se proponian, en primer lugar,
una ampliacién del circulo de sujetos obligados, una mejo-
ra, especializaciéon y mayor dotacién de la inspeccidon y de
los cuerpos policiales y un mayor control de la economia
informal; en segundo lugar, intensificar las obligaciones
de control, en especial sobre las entidades financieras,
sobre los cargos politicos relacionados con el urbanismo
y altos funcionarios y sobre los agentes inmobiliarios; por
ultimo, se recomendaba hacer un esfuerzo de adaptacion
a la normativa internacional.

se proponia incluir el autoblanqueo en el articulo 301.1
CPE asi como llevar a cabo una depuracién técnica que
eliminara del delito conductas que suponian una mera
tentativa o conductas que ya podian subsumirse en otros
delitos; asi el niicleo de la accidn tipica consistiria en ocul-
tar o encubrir el origen ilicito de los bienes procedentes
de cualquier delito; se mantenian las mismas penas, pero
se proponia un aumento del limite méximo de la inhabili-
tacién especial hasta los 5 afios; y, en el caso de que una
empresa fuera responsable, la apertura a todas las con-
secuencias accesorias del articulo 129 y no solo la clausu-
ra temporal o definitiva de establecimientos y locales;

se postulaba convertir la modalidad imprudente del blan-
queo del articulo 301.2 en un delito especial limitado a
aquellas personas obligadas por la normativa sobre pre-
vencién del blanqueo; se proponia reducir el limite méximo
de la pena de prisién de 2 afios a 1 y afadir como potesta-
tiva la pena de inhabilitaciéon especial para profesién o in-
dustria de 1 a 3 afios, asi como las medidas de clausura de
locales definitiva o temporal de hasta 5 afios; en los aparta-
dos 3y 4 del articulo 301 CP se proponia, respectivamente,
la posibilidad de castigar el blanqueo de bienes proceden-
tes de delitos cometidos en el extranjero y que en sede de
blanqueo fueran de aplicacién las normas generales del
decomiso contenidas en el articulo 127 CP;



d) se proponia derogar el parrato segundo del articulo 303
CP dado que era innecesario aclarar especialmente en
este delito qué se entiende por facultativo;

e) y solo se proponia un cambio de redaccién en el articulo
304 CP para adaptarlo a la propuesta previa; se seguia
admitiendo el castigo de los actos preparatorios.

En relacién al delito de encubrimiento:

a) se proponia la inclusién de un nuevo ordinal 3° en el arti-
culo 451, que recogeria la conducta de ocultar las ganan-
cias de un delito cometido por un tercero que no encua-
drara en el concepto de blanqueo de capitales; en conse-
cuencia, el punto 3° pasaba a ser el 4%

b) se proponia derogar el articulo 454 por entender que no
era apropiado aplicar la excusa absolutoria de enculbri-
miento entre parientes.

2. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS O JURISPRUDENCIALES
QUE HAN TENIDO LUGAR DESPUES DE LA APROBACION DEL
MANIFIESTO.

Desde la publicaciéon del Manifiesto, en el dmbito adminis-
trativo se aprobaron unas normas en materia de transparencia,
buena gestién y prevencion del blanqueo de capitales que pare-
cen seguir grosso modo las lineas que se esgrimid en aquella Pro-
puestal.

1 En el primer aspecto destacan sin énimo de ser exhaustivos la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno
y el Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto
del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno; la Ley Orgémica 5/2012, de 22 de
octubre, de reforma de la Ley Orgdnica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion
de los partidos politicos; la Ley Orgémnica 3/2015, de 30 de marzo, de control de la
actividad econdmico-financiera de los Partidos Politicos, por la que se modifican la
Ley Orgdnica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los Partidos Politicos, la
Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos y la Ley Orgdénica 2/1982,



En el aspecto urbanistico por el contrario, a nivel estatal, no
ha habido actividad legislativa desde el Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de
laley de suelo, si bien en algunas Autonomias se han emitido leyes
a tener en cuenta dado el arraigo de la corrupcién en sus dmbitos
territoriales?.

En el &mbito pendal, la versiéon vigente del Cédigo penal en el
momento de realizarse la propuesta del Grupo era la resultante
de la modificacién realizada por la Ley Orgdémica 15/2003, de 25 de
noviembre y, mds recientemente, por la Ley Orgénica 15/2007, de
30 de noviembre. A partir de ese texto hasta la actualidad, ha habi-
do cinco modificaciones del Cédigo penal operadas por las Leyes
Orgdnicas 2/2010, de 3 de marzo, 5/2010, de 22 de junio, 3/2011, de
28 de enero, 7/2012, de 27 de diciembre y 1/2015, de 30 de marzo.
De entre ellas, las reformas que afectan a los preceptos objeto
de la propuesta son las realizadas por Ley Orgdnica 5/2010 y por
Ley Orgdnica 1/2015. A continuacién se analizan detalladamente
cada una de estas dos importantes reformas.

En lo que se que se refiere ala Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de
junio, se observan las siguientes modificaciones.

En relacién a los delitos sobre la ordenacién del territorio y
el urbanismo:

de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas; el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico y todas sus modificaciones posteriores (la tltima de octubre
de 20195), y la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo
de la Administraciéon General del Estado. En el segundo aspecto son resefiables
tanto la Ley 10/2010 de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la
financiacién del terrorismo como el Reglamento que la desarrolla, el Real Decreto
304/2014 de 5 de mayo por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo.
2 En la Comunidad Auténoma de Andalucia es de destacar el Decreto 2/2012, de
10 de enero, por el que se regula el régimen de las edificaciones y asentamientos
existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad Auténoma de Andalucia, el
cual contraviene abiertamente la filosofia del manifiesto del GEPC. En el dmbito de
la Comunidad Valenciana destaca la Ley 5/2014, de 25 de julio, de la Generdlitat,
de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunitat Valenciana.



a)

con respecto a las rubricas del titulo y el capitulo, ambas
son modificadas, pero no en el sentido de la Propuesta al-
ternativa, sino para afiadir en ambos casos la referencia
al urbanismo junto a la ordenacién del territorio; en el titu-
lo sigue sin hablarse de la "proteccion” de la ordenacion
del territorio y en el capitulo no se utiliza la proposiciéon
"contra” en lugar de "sobre”;

en lo referente al articulo 319.1, se sigue manteniendo
la alusién originaria a los sujetos activos en lugar de la
designacién propuesta a través de los verbos tipicos; en
cuanto a las conductas tipicas, se incluyen ahora junto
a las obras de construccién las de “edificacién y urba-
nizacién”; sin embargo, se vuelven a dejar fuera las de
parcelacién; cabe destacar un importante cambio pues
se ha sustituido el adjetivo “no autorizadas” por el de no
autorizables para asi sortear el problema del castigo de
puras infracciones formales sin contenido de injusto pe-
nalmente relevante, que ahora pueden quedar excluidas
de este tipo; por ultimo, se eleva el limite mé&ximo de la
pena de prisién hasta los 4 anos, de conformidad con la
Propuesta, pero no se eleva el limite minimo a 1 ano; se si-
gue imponiendo una multa por cuotas, pero se establece
alternativamente la posibilidad de multa proporcional del
tanto al triplo (duplo al triplo en la propuesta) del beneficio
(sin referencia al perjuicio causado) si este es superior a
la cuantia méxima de la multa por cuotas; en cuanto a la
pena de inhabilitacion especial, se eleva su importancia
mds alld de la propuesta incluso (1 a 4 anos);

en el articulo 319.2, al igual que en el anterior, se sigue
manteniendo la alusién originaria a los sujetos activos y
se amplian las conductas tipicas para incluir las obras
"de urbanizacién y de construccién” junto a las origina-
rias de “edificacion” con olvido de las de parcelacion; se
elevan las cuantias de las penas en la linea de la propues-
ta, pero no se incluye la multa proporcional en exclusiva,



sino alternativa con la multa por cuotas del mismo modo
que en el apartado anterior; no se hace una diferencia
punitiva con respecto al apartado primero en el dmbito de
la multa tal y como se proponia;

en el articulo 319.3 sigue sin incluirse el cardcter obligato-
rio de la demolicién que se proponia, pero si se prevé la
reposicion de la realidad fisica alterada a su estado origi-
nal; junto a ello se incluye una referencia expresa al deco-
miso, que no era demandada en la propuesta del Grupo;
en un inédito articulo 319.4 se incluye la responsabilidad
de las personas juridicas de un modo especifico (y no ge-
nérico para todo el titulo mediante el empleo de las dispo-
siciones comunes tal y como se proponia en 2008);

en conclusién, cabe constatar ciertas divergencias res-
pecto a la propuesta del Grupo que permiten afirmar una
influencia moderada de la misma en la reforma del articu-
lo 319 CP;

en cuanto al articulo 320.1, se amplian las conductas ob-
jeto de informe mds alld de lo recogido en la propuesta y
se relaciona su ilegalidad con la ordenacién del territorio
ademds de con el urbanismo; junto a ello, se incluyen tam-
bién las modalidades omisivas propuestas por el Grupo
de modo que ahora las prevaricaciones omisivas de este
precepto manifiestan la misma estructura tipica que las
del articulo 329.1 CP; se elevan las penas en la linea de la
Propuesta, pero la inhabilitacién sigue recogiéndose en el
precepto de una manera remitida y no expresa;

en el articulo 320.2 se mantiene el término "votar a favor”
en lugar de "favorablemente”, pero si se alude expresa-
mente al objeto de la votacién, ampliando el mismo mdés
alla de la Propuesta, ya que no se alude sdélo a las licen-
cias, sino también a determinados tipos de proyectos; no
se recoge una alusién directa a la aprobacién de recali-
ficaciones como pretendia la Propuesta, pero podria te-
ner cabida indirecta en una interpretacion extensiva de la



aprobacién de instrumentos de planeamiento (en cuanto
a aprobacién de sus modificaciones);

i) asi, en el articulo 320 puede apreciarse una mayor inci-
dencia de la propuesta del Grupo en el tipo finalmente
delimitado por el legislador penal;

j) en cuanto al articulo 339, se adopta el caracter obligatorio
recomendado de las medidas de restauracion del equili-
brio ecolégico o de otras medidas cautelares;

k) en el articulo 340 no se incluye el término de la reparacion
propuesto, ya que no se modifica el precepto;

1) en cuanto al propuesto articulo 340 bis, no se crea el mis-
mo como una disposicién comun que regule la respon-
sabilidad de las personas juridicas para todos los delitos
del titulo pues solo existe esta responsabilidad en sede de
delitos urbanisticos y medioambientales.;

m) como puede observarse, en estos tres preceptos, excep-
tuando el primero de ellos, puede cdlificarse la influencia
de la propuesta del GEPC como baja.

En relacién alos delitos contra la administracién publica:

a) en el delito de cohecho del articulo 419 se introduce una
nueva redaccién cuyo nucleo se encuentra, como se reco-
mendaba, en la realizacién a cambio de una contrapres-
tacién de un "acto contrario a los deberes inherentes al
cargo” de un funcionario o autoridad, o su “omisién o di-
lacién” indebidas; e amplia el concepto de “contrapresta-
cién”, incluyendo favores ademds de dddivas y retribucio-
nes de cualquier clase; no se cambia el término “dé&diva”
por la férmula “dinero u otras ventajas patrimoniales™; se
produce una ampliacién no demandada del limite minimo

3 La modificacién terminolégica propuesta por el Grupo no se va a asumir
en ninguna de las modificaciones llevadas a cabo en sede de delitos contra la
administracién publica. Hecha esta aclaracién genérica, no volveremos sobre ello
en cada una de los preceptos analizados.



de la pena de prisién y se asume el cambio de la multa
proporcional por una multa por cuotas; se mejora la re-
daccién del ultimo inciso de acuerdo a la propuesta; los
anteriores cambios siguen en gran medida la propuesta
realizada, cuya influencia, por tanto, seria alta;

el articulo 420 CP recoge ahora la realizacién por el fun-
cionario de un "“acto propio de su cargo” a cambio de al-
gun tipo de contraprestacion (dadiva, favor, retribucién o
su ofrecimiento o promesa); se produce una rebaja de la
prisién, menor que la propuesta, una sustitucién de la mul-
ta proporcional por una multa por cuotas y una reduccion
de la pena de inhabilitacién con respecto a la propuesta;
por consiguiente la influencia de la propuesta seria alta;
en el articulo 421 se incluye el cohecho pasivo propio sub-
siguiente, desgajéndolo del articulo 425 CP en lugar de
eliminarlo del Cédigo penal como se proponia; no cabe
apreciar influencia alguna de la Propuesta;

en el articulo 422 se incluye el cohecho de facilitacién, que
en la propuesta se incluia en el articulo 421; junto a ello,
se elimina, como se solicitaba, la modalidad de realiza-
cién de un acto no prohibido legalmente a cambio de una
contraprestaciéon; no se eleva la responsabilidad como se
proponia; se incluye una pena de prisién de menor enti-
dad que la propuesta y la suspensién de empleo y cargo
en lugar de incluir una de inhabilitacién especial; se des-
oye la propuesta de elevar la pena de multa, que desapa-
rece; la Propuesta ha tenido una influencia moderada;

en el articulo 423 no se elimina la cldusula de equipara-
cién de determinados sujetos tal y como se recomendaba,
sino que la misma se desplaza a este precepto desde el
articulo 422 CP;

en el articulo 424 se recoge la responsabilidad del parti-
cular en la linea de la Propuesta, si bien se hace un pre-
cepto mds farragoso puesto que se sefialan cada una de
las conductas; cuando el particular atendiera a la solici-



tud de un funcionario, no se recoge como se proponia un
subtipo atenuado, sino que expresamente se le aplican
las mismas penas de prisién y multa que a aquel; si se
asume la propuesta de anadir una pena accesoria para
el particular de inhabilitacién para obtener subvenciones
o ayudas, para contratar con el sector publico o para dis-
frutar de incentivos o beneficios fiscales o de la seguridad
social en el supuesto especifico de que la accién tenga lu-
gar en el seno de un proceso de contratacién, subvencién
o subasta publicos; en consecuencia, la influencia de la
propuesta es comedida;

en el articulo 425 se mantiene el cohecho privilegiado del
anterior articulo 424 a pesar de la propuesta del Grupo de
eliminarlo; la influencia aqui es nula como se observa;

en el articulo 426 se mantiene la figura premial por denun-
cia, pero no se elimina el plazo desde la realizacién de los
hechos como se propone, sino que Unicamente se amplia
hasta los dos meses; la influencia de la Propuesta en este
cambio podria calificarse como media;

en el articulo 427 se incluye una cldusula de asimilacién
de los funcionarios europeos no demandada y la respon-
sabilidad juridica de las personas juridicas que se propo-
nia para el articulo 422.4; la influencia en estos cambios
podria catalogarse de moderada;

en lo que afecta al delito de trdfico de influencias, no se
derogan las modalidades contenidas en los articulos 428
y 429 tal y como se proponia;

en el articulo 430 se recoge el ofrecimiento de influencia
a cambio de una contraprestacion, pero no sélo la recep-
cién, sino también la solicitud a diferencia de lo que se
contenia en la Propuesta. Se introduce en un 2° pérrafo la
responsabilidad de las personas juridicas, pero no la con-
ducta del que entrega o promete la ventaja patrimonial tal
y como se recomendaba;



1)

en el articulo 431 CP se recoge el comiso tal cual existia
antes de la reforma; en la Propuesta se ubicaba en el ar-
ticulo 429 CP si bien con exacta redaccién a la actual; la
influencia de la propuesta ha sido baja en la modificacién
operadc;

m) en cuanto a los fraudes y exacciones ilegales, en el arti-
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culo 436 se incluye, tal y como se proponia, un segundo
pdrrafo en el que se recoge la conducta del particular que
se concierta con el funcionario o la autoridad; se incluye
una pena de prisién de la misma extensién que la del in-
traneus y una pena de inhabilitacién para obtener ayudas
y subvenciones publicas, para contratar con el sector pu-
blico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de
la seguridad social, que es méas amplia que la prohibicién
de contratar que se proponia, pero, sin embargo, de una
menor extension temporal;

no se reenvia la estafa o apropiaciéon indebida cometida
por funcionario del articulo 438, como subtipo agravado,
al Capitulo VI del Titulo XIII del Libro II como se aconse-
jaba; aqui la influencia de la propuesta del Grupo podria
tildarse de media;

en cuanto a las negociaciones y actividades prohibidas a
los funcionarios del articulo 439, se asume la propuesta de
cambiar el término “informar” por el de "“intervenir”, para
ampliar el dmbito tipico, y de incluir una pena de prisién
acumulativa con las ya existentes de multa e inhabilita-
cidén especial, si bien de una menor extensién (de 6 meses
a 2 anos frente a los 2 a 4 anos propuestos); la propuesta
del Grupo parece tener una influencia destacada.

En relacién a los delitos de blanqueo de capitales:

a)

en el articulo 301.1 se amplia el dmbito de las conductas
tipicas, haciendo el precepto mds farragoso en lugar de
depurarlo técnicamente como se proponia, limiténdolo a



las conductas nucleares de ocultamiento o encubrimiento
del origen ilicito de los bienes; no se acumenta la duracién
de la inhabilitacién como se proponia; ademas, se inclu-
yen una serie de agravaciones en funcién del delito prece-
dente, que no se contemplaban en la Propuesta;

en el articulo 301.2 se incluyen las conductas de blanqueo
propiamente dichas con la misma redaccién que antes de
la reforma;

el articulo 301.3 no se modifica en la reforma; por tanto,
con respecto al blanqueo imprudente, no se limita a los
sujetos obligados como se proponia, no se reduce la du-
racién de la pena de prisién y no se incluye una pena po-
testativa de inhabilitacién ni una medida de clausura tem-
poral o definitiva de locales; la redaccién de los apartados
4y 5 del articulo 301 CP se mantiene, si bien se desplazan
un apartado hacia atrds; ningtin cambio al respecto era
demandado en la Propuesta;

en el articulo 302 se incluye un apartado 2 que prevé la
responsabilidad de las personas juridicas;

en el articulo 303 no hay modificacién alguna y por tanto
no se deroga el parrafo segundo como se proponia;
tampoco se reforma el articulo 304, donde se castigan los
actos preparatorios;

cabe apreciar que la influencia de la Propuesta en el seno
del blanqueo ha sido muy exigua.

En relacién al delito de encubrimiento:

a)

b)

c)

en el articulo 451 se incluye una letra a) en el ordinal 3°
que nada tiene que ver con la Propuesta;

y el articulo 454 sigue manteniendo la misma redaccién;
como se observa, en este apartado la influencia de las
sugerencias es nula.



En lo que se que se refiere a la Ley Orgénica 1/2015, de 30
de marzo, se observan las siguientes modificaciones.

En relacién a los delitos sobre la ordenacién del territorio y
el urbanismo, en el articulo 319.3 CP sigue sin adoptarse el ca-
récter obligatorio de la demolicién y, ademds, se incluye ex novo
el condicionamiento de la demolicién a la constitucién de garan-
tias que aseguren el pago de las indemnizaciones debidas a los
terceros de buena fe. En principio, esta medida parece dirigida a
salvaguardar los intereses de los citados terceros de buena fe que
estarian a favor del mantenimiento de sus viviendas (v.gr., porque
la han arrendado o comprado sin conocer su situaciéon fuera de
ordenacién), al menos hasta que se satisfaga una compensacion
econdmica a cargo del condenado por un delito del apartado 1°
o 2° del articulo 319 CP; no obstante, en contrapartida, esta nueva
medida puede suponer un limite a una mds &gil y répida demoli-
cidén de las obras delictivas; en este sentido, puede valorarse que
se trata de una medida que va en direccién distinta a la filosofia de
la Propuesta del Grupo, centrada en regular el derribo de manera
obligatoria.

En lo que se refiere a los delitos contra la administracion pa-
blica:

a) en cuanto al delito de cohecho, en el articulo 419 CP se
anade la pena de inhabilitacién para el derecho de su-
fragio pasivo, la cual no aparecia contemplada en la Pro-
puesta;

b) esa misma pena se anade en el articulo 420 CP;

c) en el articulo 423 se incluye a los mediadores; sigue sin
derogarse por tanto la cldusula de equiparacion de deter-
minados sujetos;

d) en el articulo 424.3 CP se aumenta la duracién de la pena
de inhabilitacién para obtener ayudas y subvenciones pu-
blicas, para contratar con el sector publico y para gozar
de beneficios o incentivos fiscales y de la seguridad so-
cial, yendo mucho més alla de la propuesta del Grupo;



e)

f)

en el articulo 427 se produce una reformulacion de la
cldusula de asimilacién de los funcionarios comunitarios;
y el articulo 427 bis se crea ex novo para prever la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, desgajada del
articulo 427 CP;

en sumga, las reformas acometidas son superficiales y no
se corresponden con las propuestas del Grupo;

en relacién al trdfico de influencias, en los articulos 428,
429 y 430 sigue sin producirse la depuracién de figuras
que se proponic; solo se afladen nuevas penas: inhabi-
litacién para el derecho de sufragio pasivo, en caso de
funcionarios e inhabilitacién, para obtener ayudas y sub-
venciones publicas, para contratar con el sector publico y
para gozar de beneficios fiscales y de la seguridad social,
para el particular;

se suprime el articulo 431 referido al decomiso tanto en
el dmbito del cohecho como del trafico de influencias, los
cuales pasaran a regirse por la regulacion de la parte ge-
neral;

la reforma llevada a cabo tampoco tiene que ver, por tan-
to, con la propuesta realizada en su momento;

en cuanto a la malversacién, en el articulo 432 se produce
una remision a las conductas comunes de administracion
desleal (articulo 252 CP) y apropiacién indebida (articulo
253 CP) para identificar las conductas y, ademas, se inclu-
yen una serie de agravantes especificas;

en el articulo 433 se incluye el subtipo atenuado que an-
teriormente se encontraba en el art 432.3 aumentando las
penas de modo general;

m) en el articulo 434 se incluye de forma inédita una figura

n)

premial para los supuestos de reparacién y colaboracién
con las autoridades;

y en el articulo 435 se anade un nuevo supuesto de exten-
sién de responsabilidad;



i)

o)

la malversacién no se incluia en la Propuesta; no obstan-
te, los cambios operados en ella son superficiales y no tie-
nen que ver con su espiritu;

en los fraudes y exacciones ilegales, en el articulo 436 se
produce un aumento de la pena de prisién del funcionario
y se le anade la de inhabilitacién para el derecho de su-
fragio pasivo; respecto al particular, se cumenta la pena
de inhabilitacién para obtener ayudas y subvenciones pu-
blicas, para contratar con el sector publico y para gozar
de beneficios o incentivos fiscales y de la seguridad so-
cial, la cual no obstante, sigue siendo mds reducida que
la que se recomendaba en la Propuesta;

en el articulo 438 desaparece la alusién especifica a la
apropiacién indebida y se sustituye por el fraude de pres-
taciones del sistema de seguridad social; sigue sin remi-
tirse a los comportamientos comunes como un subtipo
agravado;

en relacién con las negociaciones y actividades prohibi-
das a los funcionarios, en el articulo 439 se anade la pena
de inhabilitacién para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo;

en el articulo 440 se incluyen como sujetos activos los ad-
ministradores concursales y se afilade una clausula de al-
ternatividad in fine;

el articulo 441 ve aumentada la duracién de la pena de
inhabilitacién especial;

y en el articulo 442 se agravan, de un modo genérico, di-
versas pends;

los cambios operados en sede de negociaciones prohibi-
das poco o nada tienen que ver con la Propuesta que se
realizé en su momento;

en el articulo 445 se incluye una disposicién comun por la
que se castigan los actos preparatorios para todos los de-
litos del titulo; este cambio tampoco era demandado por
el Grupo.



Se incluye también en esta reforma ex novo un titulo especi-
fico sobre la financiacién ilegal de partidos: el titulo XIII bis. Esta
reforma podria tener que ver indirectamente con la propuesta del
Manifiesto.

3. CAMBIOS EN LA REALIDAD SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
DESDE LA APROBACION DE LOS DOCUMENTOS.

3.1. Breve descripcién de los cambios producidos en la rea-
lidad delincuencial o social de la corrupcién.

En relacién con la delincuencia contra la ordenacién del te-
rritorio y el urbanismo es importante destacar la incidencia crimi-
nolégica del estallido de la burbuja urbanistica espanola, en torno
a 2008-2009 y la recesién econdmica que le siguid, que sélo muy
recientemente parece estar siendo superada. Este hecho ha produ-
cido un importantisimo descenso de la demanda de construccion
y una reduccién destacable del valor de los activos inmobiliarios.
Consecuentemente, los incentivos econdémicos a la delincuencia
que analizamos han desaparecido y con ello se ha reducido el volu-
men de delitos. Esta disminucién afecta tanto a los delitos comunes
del articulo 319 como a los de corrupciéon del articulo 320 y a las
demds conductas administrativas ilicitas relacionadas. Por todo ello
puede decirse que la estabilizaciéon en las practicas ilicitas y co-
rruptas en materia de urbanismo se esté produciendo, no tanto por
la eficacia de las medidas administrativas adoptadas en cada nivel
territorial o de las penales, cuanto por un cambio de ciclo econémi-
co a partir del contexto de crisis, en el que los flujos financieros ya
no se dirigen con prioridad hacia el sector inmobiliario y urbanisti-
co. No obstante lo anterior, segun los datos del Instituto Nacional de
Estadistica, el precio de la vivienda parece estar estabilizéndose, o
incluso aumentando timidamente?, y también aumenta el nimero

4 Segun la nota de prensa del INE de 8 de septiembre de 2015, la tasa de variacion
anual del indice de precios de la vivienda en el segundo trimestre de 2015 era del



de hipotecas en variacién interanual®. Esta incipiente recuperacion
del sector ha de tenerse en cuenta pues podria suponer nuevos in-
centivos a esta delincuencia.

3.2. Breve descripcién de las modificaciones producidas en
las opiniones sociales y expertas sobre la corrupcién.

A nivel social, en los ultimos tiempos parece existir una
mayor intolerancia a la actividad administrativa corrupta. En los l-
timos barémetros de opinién del CIS se observa que la corrupcion
y el fraude se sittian como el segundo problema que afecta mas
a nuestro pais con porcentajes en torno al 20%. Segun indica el
propio CIS en su nota de investigacién sobre el problema “la clase
politica, los partidos politicos”®, la pregunta sobre los tres princi-
pales problemas que afectan a nuestro pais se lleva formulando
desde 1985. Desde entonces, el problema de la clase politica, los
partidos, la corrupcién, etc., aparece como uno mds sin especial
relevancia hasta finales de la década de los 90. Sin embargo, a
partir de los afos 2009-2010 se convierte de forma continuada en
el tercer problema del pais y ya en 2016 es el segundo problema,
detrds del paro. Tal preeminencia se dio durante mediados de los
90, coincidiendo con una coyuntura de crisis econdémica y grave
crispacién politica. No obstante, a decir del propio CIS, lo distintivo

4% y la tasa de variaciéon trimestral de un 4,2%. Estos datos suponen un aumento
resefiable del precio de la vivienda, ya que las variaciones intertrimestrales
anteriores eran oscilantes y se situaban en torno al 0,2%, llegando a ser negativa en
el primer trimestre de 2015 (un -0.6%). En la variacién interanual ocurre lo mismo, el
4% supone una diferencia cualitativa con las variaciones interanuales anteriores,
las cuales eran del 1,5, 1,8 y 0,8 en los tres trimestres anteriores.

5 Segun la nota de prensa del INE de 25 de septiembre de 2015, la tasa de
variacién anual en el nimero de hipotecas sobre viviendas en julio de este ano
ha sido del 21,8%. Las tasas de variacién interanual de abril, mayo y junio han
sido respectivamente del 21,4%, del 10,9% y del 26,3%. Por su parte, la variacion
mensual de julio con respecto al mes anterior ha sido de un 1,9% y supone un
acumulado anual del 21,2%.

6 Vid. http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Notasdelnvestigacion/
NIOO1 _ProblemaClasePolitica_Informe.pdf.



de la situacion actual, en la que una quinta parte de la poblacion
espanola senala el problema, es la estabilidad. Esta estabilidad
inédita muestra en nuestra opinién ese cambio en la percepcién
social al que aludimos’. Con nuestra conclusién coinciden tam-
bién los datos suministrados por Transparencia internacional, en
cuyo Barémetro global de la corrupcién 2013 se muestra que, en
nuestro patis, las personas encuestadas consideran a los partidos
politicos como la institucién mds corrupta con una puntuacién de
4,4 sobre 5, seguida del legislativo con una puntuacién de 3,98,
Por lo que respecta a las opiniones expertas, un indicador sol-
vente de las mismas es el Indice de percepcion de la corrupcion de
Transparencia internacional, segun el cual® Espafia ha consolidado
en el [PC 2014 la puntuacién que recibid en 2013. En dicho afio ob-
tiene una puntuacion similar (60) ala de 2013 (59)!°. Ello demostraria
que nuestro pais no sufre tanto un problema de corrupcién sistémi-
ca, cuanto de multiples escéndalos de corrupcion politica en nive-
les superiores de partidos y de gobiernos locales y autonémicos!!.
En sumga, las citadas encuestas reflejan una percepcién de empeo-
ramiento de la corrupcién, lo que habria de servir de acicate para
demandar medidas contundentes contra dicho fenémeno.

7 Sobre dicha percepcién social asentada puede resultar muy interesante e
ilustrativo la nota de investigacién del CIS sobre el estudio cualitativo: La corrupcién
politica en Esparia. Estudio n® 2863. Marzo, 2011 [en lineal. Puede consultarse en
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Marginales/2860 2879/2863/
IM2863.pdf

8 Vid. Transparencia internacional. Barémetro global de la corrupcién 2013.
Tabla sintética de resultados por sectores [en lineal. Puede consultarse en http://
transparencia.org.es/bgc-2013/

9 Vid. Transparencia internacional. Indice de percepcién de la corrupcién 2014.
Aspectos mdas destacados del indice [en lineal. Puede consultarse en http://
transparencia.org.es/ipc-2014/

10 En el afio 2013 nuestro pais descendié 10 puestos, hasta el puesto 40 del ranking
global. En 2014 ostenta el puesto 37 entre los 175 paises analizados, subiendo 3.

11 Las puntuaciones de 2013 y 2014 suponen la continuacién en el cambio de
ciclo que se inicié a partir de la crisis econdémica. Ello hizo que Espana bajase de
puntuaciones de 71 a puntuaciones inferiores poco a poco (en torno al 60). En 2009
obtuvo una puntuacién de 61 sobre 100; en 2010, también 61 sobre 100; en 2011, 62
sobre 100, y en 2012, 65 sobre 100.



A nivel doctrinal, por dltimo, no se aprecian cambios relevan-
tes en el abordaje de la corrupcién y la delincuencia urbanistica,
si bien se aprecia una mayor especializacién en la materia que
apunta al enfoque interdisciplinar para buscar soluciones a este
conflicto social.

3.3. Breve descripcién de los cambios registrados en el
abordaje por los actores institucionales.

A nivel legislativo, como se ha podido ver, sobre todo en ma-
teria de corrupcidn, transparencia y buen gobierno, ha existido
una profusa actividad que podria responder a ese aumento de la
intolerancia social respecto de la corrupcién y de la falta de ética
en los puestos de gobierno, y que intenta poner mdés controles a
la actividad de partidos y cargos electos. Al respecto, es desta-
cable el aumento progresivo de las penas de los delitos contra la
administracién publica, primero con la Ley Orgdnica 5/2010 y més
recientemente con la Ley Orgdmica 1/2015.

A pesar de esta tendencia legislativa habréd que comprobar
si, ademds de la mera aprobacién de las normas, se disponen
también de los medios econdmicos para su correcta aplicacién.
En este sentido, deberd analizarse la posible existencia y adecua-
cién de las llamadas disposiciones de no incremento del gasto
publico (como la existente en el Real Decreto 919/2014, de 31 de
octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno), las cuales pueden convertir una norma
en derecho simbdlico. En esta linea se manifiestan las conclusio-
nes de la XXIV Reunién nacional de jueces decanos de Esparia,
las cuales denuncian la importante falta de medios para abordar
la corrupcién a pesar de las buenas palabras e intenciones del
ejecutivo'?.

12 Vid. Conclusiones de la XXIV Reunién nacional de jueces decanos de Esparia
[en linea], celebradas en Valencia los dias 1 a 3 de diciembre de 2014, pp. 13-16
especialmente.



En el dmbito judicial por su parte, segun se deduce de las
Memorias de la Fiscalia General del Estado, han aumentado
progresivamente de manera anual los asuntos de corrupcion y
blanqueo de capitales tramitados por la Fiscalia especial contra
la corrupcién y la criminalidad organizada, si bien en nimeros
absolutos son bastantes exiguos, no superando en ningun periodo
los 150 procesos en trdmite e inicidndose cada afio como méximo
una cantidad de ellos no superior a 50%°. En el aspecto puramente
urbanistico, segun se destacd, los principales cambios legislati-
vos producidos, desde la presentaciéon de la propuesta del Grupo,
atanen a la reforma de los delitos sobre la ordenacién del territorio
y el urbanismo en 2010. En el plano judicial, las Memorias de la
Fiscalia ponen de manifiesto un aumento progresivo del nimero
de procesos y de las sentencias condenatorias hasta 2011, El
descenso de los procesos desde 2012 puede deberse, no obstan-
te, ala reduccion de la actividad inmobiliaria como consecuencia
de la crisis econdémica. A pesar de ello, a partir del desplome de
ese ano, los procesos han vuelto a iniciar su ascenso progresivo.
Muy ilustrativo es también el aumento de las demoliciones en el
ano 2014 con respecto al afio anterior, si bien las mismas parecen
bastante reducidas en comparacién con el nimero de sentencias
condenatorias dictadas?®.

13 En linea con estas bajas cifras, los escritos de acusacién resultantes son también
sintomd&ticamente reducidos: 35 en 2014, 35 en 2013, 21 en 2012, 36 en 2011, 28 en
2010y 17 en 2009.

14 Se llegé hasta los 1754 procesos en 2011 y las 504 sentencias condenatorias en
20183.

15 Entre 2007 y 2014 las sentencias condenatorias se han movido por encima de las
400, mientras que las demoliciones son exclusivamente 86 en 2013 y 104 en 2014
segun datos de la Memoria de Fiscalia.



4. JUSTIFICACION DE LA PERSISTENTE VALIDEZ DE NUES-
TROS DOCUMENTOS.

4.1. Decisiones que se considera procedente mantener.

A la luz de todo lo expuesto hasta el momento se considera
oportuno mantener las siguientes propuestas:

En relacién a los delitos sobre la ordenacién del territorio y
el urbanismo.

a)

b)

es procedente seguir manteniendo la propuesta de modi-
ficacién de la rabrica del titulo XVI y de su capitulo I;

en cuanto a los tipos contenidos en los apartados 1y 2
del articulo 319, si bien es cierto que en la reforma de la
Ley Orgdnica 5/2010 se adoptaron muchas de las lineas
de reforma propuestas por el Grupo, es procedente se-
guir manteniendo las recomendaciones de designar a
los sujetos activos a través de los verbos tipicos en lugar
de directamente; también cabe incluir las obras de par-
celacién junto a las ya existentes asi como fijar en | afio
el limite minimo de la pena de prision del apartado 1y
establecer una diferencia cuantitativa entre las multas
proporcionales del apartado 1 v 2 en funcién de su dife-
rente gravedad; es igualmente relevante seguir exigien-
do el cardcter obligatorio de la demolicién en el apar-
tado 3 del 319 y, ademds, eliminar el condicionamiento
temporal de la demolicién a la constitucion de garantias
que aseguren el pago de las indemnizaciones debidas
a los terceros de buena fe introducida por la Ley Orgd-
nica 1/2015, ya que supone un nuevo condicionante a la
demolicién. En todo caso, podria articularse esta medi-
da con cardcter potestativo cuando el érgano judicial lo
considere imprescindible para salvaguardar los intere-
ses de personas o grupos en riesgo cierto de quedar lar-
go tiempo sin vivienda;



c)

en lo que se refiere al articulo 320 CE en las reformas ope-
radas précticamente se asumen todas las sugerencias
propuestas; no obstante, seguiria siendo necesario de-
mandar el cambio del término “votar a favor” por “votar
favorablemente” e incluir un apartado especifico referido
a la aprobacién de recalificaciones; es decir, alternativa-
mente a como ahora se alude a "informar instrumentos
del planeamiento” en el apartado 1, se podria incluir un
parrato especifico que sancionara los informes de dichos
instrumentos contrarios a las normas urbanisticas o de or-
denacién del territorio vigentes; asimismo, en el apartado
2 habria que aludir a la "votacién” o “concesién” de estos
cambios de planeamiento; la razén para demandar este
régimen especifico es que, de un lado, la concesién de
licencias urbanisticas y de otro, los cambios de planea-
miento, son resultado de procesos administrativos diver-
sos; en todo caso, aun cuando no se incluyera legislativa-
mente este cambio, el actual apartado 1 de este precepto
admite una interpretacién tendente a sancionar algunas
conductas a este respecto, por lo que seria deseable que
esta interpretacion prevaleciera en sede judicial;

por lo que respecta a las disposiciones comunes del titulo,
sigue siendo oportuno introducir un término en el articu-
lo 340 CP para llevar a cabo la reparacién del dano asi
como introducir una cléusula de responsabilidad penal
de las personas juridica genérica para todos los delitos
del titulo a través de un articulo 340 bis CP

En relacién a los delitos contra la administracion publica:

a)

es pertinente seguir manteniendo de forma general la ne-
cesidad de actualizar el término "d&diva” en el delito de
cohecho y de restringir la contraprestacién a aquellas que
tengan un cardcter econémico; igualmente, es prudente
seguir demandando la derogacién del cohecho pasivo



propio subsiguiente ubicado actualmente en el articulo
421 CPR el aumento de las penas del cohecho de facilita-
cién del articulo 422 CP la atenuacién en un grado de la
pena del particular que atienda a la solicitud de un fun-
cionario o autoridad en el articulo 424 CPE la derogacién
del tipo privilegiado del cohecho del articulo 425 CP y la
eliminacién del plazo de dos meses desde la realizacion
de los hechos en la figura premial del articulo 426 CP;

en el delito de trdfico de influencias es necesario seguir
manteniendo la necesidad de la derogacion de las con-
ductas de los articulos 428 y 429 CP y de centrarse exclu-
sivamente en el ofrecimiento de influencias a cambio de
una contraprestacién econémica ubicado actualmente en
el articulo 430 CP; del mismo modo, conviene insistir en
la introduccidn del castigo de la persona que entrega la
contraprestacion, con las mismas penas que se imponen
al que ofrece su influencia;

en cuanto a los fraudes y exacciones ilegales, en el articu-
lo 436 CP seguiria siendo aconsejable elevar la duracion
de la inhabilitacién para el particular; también sigue sien-
do oportuna la derogacién del articulo 438 CP y el reenvio
de su contenido a la estafa y al fraude de prestaciones de
la seguridad social como subtipos agravados especifica-
mente;

en el articulo 439 CP dedicado a las negociaciones prohi-
bidas es aconsejable seguir demandando la elevacion de
la pena de prisidon desde los 6 meses a 2 anos hasta los 2
a 4 afos.

En relacién a los delitos de blanqueo de capitales:

a)

es muy necesario seguir proponiendo una depuracién de
las conductas contenidas en el articulo 301 CP eliminando
las constitutivas de tentativa de blanqueo o de encubri-
miento y centrdndose en el ntcleo duro de las conductas



de blanqueo: la ocultacién o simulacion del cardcter  ili-
cito de los bienes procedentes del delito; asi mismo, si-
gue siendo procedente demandar un aumento del limite
mdéximo de la pena potestativa de inhabilitacién especial
para el ejercicio de profesién o industria hasta los 5 anos;
en el actual articulo 301.3 CP también procede limitar la
responsabilidad imprudente a los sujetos obligados, asi
como incluir la pena potestativa de inhabilitacién especial
para el ejercicio de profesién o industria y reducir el limite
mdximo de la prisién hasta los 2 afios;

b) respecto al articulo 303 CP se sigue recomendando elimi-
nar la aclaracién legal del término “facultativo”.

En relacién al delito de encubrimiento:

a) se propone incluir en el articulo 451 CP los supuestos pro-
venientes del blanqueo que constituyen en realidad un en-
cubrimiento: el ocultamiento de las ganancias del delito
para impedir el castigo de los responsables;

b) sigue siendo igualmente oportuno mantener la propuesta

de derogaciéon de la excusa absolutoria del articulo 454
CP

4.2. Decisiones que se deben modificar ante los cambios
producidos en la realidad social, criminolégica o institucional.

Los cambios acaecidos en la realidad social y criminoldgi-
ca reciente no aconsejon modificaciones contundentes en la Pro-
puesta. Mds atn, en los delitos contra la administracién publica, la
realidad social podria aconsejar revisar “al alza” las sugerencias
de la propuesta originaria o, por lo menos, a la vista de la realidad
judicial en la materia, recomendar una aplicacién més efectiva de
los instrumentos legales disponibles, aumentando la financiacion
de la fiscalia anticorrupcién y mejorando la coordinacién con la
administracion.



4.3. Decisiones que se deben modificar porque defende-
mos una nueva fundamentacién.

En lineas generales, se mantiene la misma fundamentacion
que se realizd en la propuesta.

5. VALORACION GENERAL DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
FRENTE A LA PROPUESTA ORIGINAL.

No se proponen cambios de fondo respecto a la Propuesta
original, dado que los fundamentos y razones de la misma siguen
subsistiendo de modo general. No obstante, el Grupo insta a con-
siderar la necesidad de limitar la subsidiariedad administrativa,
pues aun siendo razonable mantenerla en lineas generales, la ex-
cesiva dependencia y falta de autonomia del objeto de proteccion
penal priva al derecho penal de una parte de su potencial eficacia.






