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DE LA SANTA HERMANDAD, AL SANTO
REPROCHE: REFLEXIONES EN TORNO
A LA AFLICTIVIDAD DEL CATALOGO DE PENAS

MARIA ACALE SANCHEZ
Catedrdtica de Derecho penal. Universidad de Cddiz

Me parece duro caso hacer esclavos a los que Dios y naturaleza hizo libres.
Don Quijote de la Mancha, de Miguel de Cervantes'

I. Elnacimiento del Derecho penaly del Derecho
penitenciario moderno

Con ocasiéon de la primera constitucién espafiola, puede situarse
en 1812 y en la ciudad de C4diz el nacimiento del moderno Derecho
penal liberal y del moderno Derecho penitenciario. Ya por entonces en
Europa se habian publicado dos trabajos bésicos del pensamiento penal
que habian sido traducidos al castellano: en Italia Cesare Beccaria pu-
blica su Dei delitti e delle pene (1764)?, articulado en torno a los princi-
pios limitadores del ius puniendi, y en Inglaterra publica Howard The
state of Prisions in England and Wales (1776), un grito sobre la necesidad
de humanizacién de las prisiones. Entre uno y otro texto, en Espafia
en 1764 Manuel de Lardizabal hacfa pablico su Discurso sobre las penas,
contraido a las leyes criminales de Espafia para facilitar su reforma, que co-
mienza afirmando que «nada interesa mds a una nacién, que el tener
buenas leyes criminales» porque de ellas depende «la seguridad del Es-

! P4gina 268, edicién, notas e introduccién de Alberto Blecua, editorial Austral, Barce-
lona, 2010. Este fragmento pertenece al Capitulo XXII «De la libertad que dio Don Quijote a
muchos desdichados que, mal de su grado, los llevaban donde no quisieran ir», de la Tercera parte
del Primer libro.

2 A él se refiere ARROYO ZAPATERO como «metdfora de la denuncia de la crueldad»: vid.
ARROYO ZAPATERO, L., «La metafora de la crueldad en la cultura y en el Derecho internacional, en
ARROYO ZAPERO, L., EsTRADA MicHEL, R./NiETO MARTIN, A., Metdfora de la crueldad: la pena ca-
pital de Cesare Beccaria al tiempo presente, Ed. Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016,
p- 15.
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Maria Acale Sanchez

tado»*. La contempordnea maduracién del Derecho penal y del Dere-
cho penitenciario no es pura coincidencia, sino consecuencia del he-
cho de que el primero es la fabrica del personal que termina dentro de
las prisiones.

Con este andamiaje tedrico, no es de extrafiar la importancia que
se concedi6 en la primera constitucién a los limites al ius puniendi del
Estado. Sobre todos ellos, el art. 258 consagré el principio de legalidad
penal, que pudo concretarse ya con la aprobacién del Cédigo 1822 du-
rante el trienio liberal *. Como constataba Tomads y Valiente, se traté de
un Cédigo muy tempranero que respondia a la influencia de esos traba-
jos anteriores, que habfan hecho que se sintiera como una necesidad
apremiante la de suavizar el castigo, focalizando la pena de muerte y el
tormento’. El Discurso Preliminar de Argiielles que antecede al texto
articulado de esa primera Constitucién, estaba ya cargado de referen-
cias a las leyes penales, con la advertencia de «la necesidad de prevenir
las prisiones arbitrarias, de contener el escandaloso abuso de los arres-
tos injustos, de las dilaciones y largas de la formacién de los procesos
criminales», reclamando una Administracién de Justicia «efectiva,
pronta e imparcial» °.

La Constitucién de 1812 también tuvo una influencia decisiva so-
bre la ejecucion de las penas. En efecto, su art. 297 disponia una orga-
nizacién de las cdrceles «de manera que sirvan para asegurar y no para
molestar a los presos», sefialando que «asi el alcaide tendra a éstos en
buena custodia, y separados los que el juez mande tener sin comunica-
cién; pero nunca en calabozos subterrdneos ni mal sanos», y se ejecuta-
ran respetando el principio de personalidad (art. 305), de tal forma que
«ninguna pena que se imponga por cualquier delito que sea, ha de ser
trascendental por término ninguno a la familia del que la sufre, sino
que tendrd todo su efecto precisamente sobre el que la merecié». Todas
estas disposiciones estdn poniendo de manifiesto el paso de la carcel

> LarpizABaL Y URriBE, M., Discurso sobre las penas, primera edicién facsimilar, Ed. Porrda,
Meéxico DF, 1982, p. 118.

+ Sobre la codificacién penal espafiola, vid. MufNoz Garcia, M. ]., El proceso histérico de
la codificacién penal espafiola, Ed. Fundacién Universitaria de Jerez, Jerez, 1994; ToMAs v VALIEN-
1E, E, Manual de Historia del Derecho Espafiol, Ed. Tecnos, Madrid, 1986; del mismo y sobre el
proceso anterior vid. TomAs v VALIENTE, E, El Derecho penal de la monarquia absoluta (siglos xvi-
xvi-xvii), Ed. Tecnos, Madrid, 1969.

5 ToMmAs vy VALIENTE, E, Manual de Historia del Derecho Espafiol, cit., p. 495.

¢ El art. 286 reconoce la necesidad de que los delitos sean «prontamente castigados», que
ya por entonces habia consagrado Beccaria («a fin de que los delitos sean prontamente castiga-
dos»: vid. Beccaria, C., De los delitos y de las penas, Ed. Altaya, Barcelona, 1994, p. 75). En lo
penal se trata pues de un texto muy moderno en el que se encontraba ya el esqueleto del posterior
garantismo.



De la Santa Hermandad, al Santo reproche: Reflexiones en torno a la aflictividad...

como lugar de castigo, a lugar de correccién a través del trabajo lo que
determina entre otras cosas que empezasen a separarse los encierros de
delincuentes, vagabundos, y otras personas descarriadas: mujeres, espe-
cialmente, las ovejas negras de la sociedad. No es sin embargo hasta
el 9 de junio de 1847 cuando se aprueba el Reglamento de las Casas de
Correcciény el 31 de enero de 1882 con las Ordenanzas para las mujeres
presas en la galera de Alcald de Henares, cuando se cont6 con un cuer-
po regulador de la ejecucién de la pena’.

Pero es justo reconocer que no fue solo la Constitucién de 1812,
sino la propia época, sus pensadores, su clase politica, su ciudadania, en
definitiva, aquel espiritu constitucional lo que contribuyé al nacimien-
to del Derecho penal y del Derecho penitenciario modernos, aunque
como el tiempo ha puesto de manifiesto, el salto dado no tuvo tanta
importancia pues si bien pueden considerarse superados los tiempos de
la Santa Hermandad —abolida estéticamente por ley de las Cortes de Ca-
diz el 28 de febrero de 1813 ®—, en muchos casos nuestras leyes penales
renuncian a cumplir los fines de reinsercién social con meros reproches,
incapaz de eliminar una ansiedad punitivista en los beneficios del pro-
pio castigo, sin plantearse nada mas alld del mismo?. La simple desapa-
ricién de la pena de muerte, y con ella de toda su liturgia y su boato, no
significa que hoy las penas sean mds benignas que las dispuestas en los
Codigos de los siglos x1x y xx.

Il. Lapenade muerte

El Cédigo penal de 1822 consagré la pena de muerte como la m4s
grave, asociada a los considerados entonces como los delitos también
mas graves. Desde entonces estuvo presente en nuestro ordenamiento

7 Sanz DeLcapo, E., «Los origenes del sistema penitenciario espafiol: Abadia y Monte-
sinos», en Terradillos Basoco, J. M. (coord.), Marginalidad, cdrcel, las «otras» creencias: primeros
desarrollos juridicos de «La Pepa», Ed. Diputacién de Cadiz, Cadiz, 2008, p. 127.

8 Se traté solo de una abolicién estética porque al mismo tiempo se creaban los Tribunales
protectores de la fe: no puede olvidarse que la Constitucién de Cadiz declaraba abiertamente en
su art. 12 que «la religién de la Nacién espafiola es y serd perpetuamente la catélica, apostélica,
romana, Unica verdadera. La Nacién la protege por leyes sabias y justas, y prohibe el ejercicio de
cualquiera otra». Vid. por todos ILLana Ruiz, Y., «Primeros intentos de abolicién del Tribunal
de la inquisicién en Espafia», en Librosdelcorte.es, Monografico 6, afio 9 (2017), http://dx.doi.
org/10.15366/1dc2017.9.m6.002, pp. 40 ss.

 Véase M. FoucauLr, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, Ed. Siglo XXI, Madrid, 2009
(traduccién: A. Garzén del Camino), pp. 247 ss. Sobre la evolucién de la pena privativa de liber-
tad en Espafia, véase, Rivera Beiras, [. (dir.), La cuestién carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho
y Politica penitenciaria, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, pp. 3 ss.
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juridico de forma continuada hasta 1932, momento en el que sale del
arsenal punitivo I°. Posteriormente, se volverd a introducir a través de
la Ley de 11 de octubre de 1934 para determinados delitos de terroris-
mo y bandolerismo . Pero es una Ley de 5 de julio de 1938 la que la
reintrodujo en el Cédigo penal, afirmando en su predmbulo que su des-
aparicién «no se compagina con la seriedad de un Estado fuerte y justi-
ciero» 2. Su ejecucién ha estado rodeada siempre de tal simbolismo que
terminaba por constatar que no se trataba mds que de un rito: el rito de
la pena de muerte . Mas adelante, vigente el Cédigo penal de 1870, se
aprueba la Orden del Ministerio de Gracia vy Justicia de 9 de febrero de 1874
que dicta disposiciones para la ejecucién de la pena de muerte, encaminada
a evitar que un acto tan solemne se llevara a cabo sin la seriedad vy el
recogimiento debidos; asf se criticaba la costumbre tristisima «de convertir
en romeria el acto de una ejecucion capital, mostrando los concurren-
tes a él, en lugar de recogimiento a que su gravedad convida, alegria
salvaje de una fiesta sazonada con los alicientes y estimulos que la espe-
culacién mas grosera no vacila en ofrecer al pueblo, desprestigiando asf
la angustiada serenidad de la justicia en uno de sus momentos més te-
rribles, y contribuyendo a defraudar las esperanzas que la Ley funda en
la eficacia preventiva de la pena capital». Hay que resaltar que la fina-
lidad que se perseguia con las ejecuciones y la exposicién piblica del
caddver no era mas que la intimidacién, aunque la misma se lograra
causando estupor y dolor en los presentes.

El art. 15 de la Constitucién de 1978 declara abolida la pena de
muerte «a excepcién de lo que puedan disponer las leyes penales milia-
res para tiempo de guerra». El mismo afio de 1995 no solo se aprueba el
Cédigo penal vigente en el que se elimina del elenco de penas, sino que

10 La literatura existente sobre la pena de muerte es inabarcable. Como hace ya mas de 35
afios destacaba BarBERO SanTOSs (Pena de muerte (el ocaso de un mito), Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1985, pp. 191 ss), sobre ella existen andlisis juridicos, filoséficos, morales, politicos, econé-
micos, etc., dada la pluralidad de esquinas desde las que puede ser examinada.

Contra le pena de muerte y otras penas crueles, inhumanas y degradantes ha trabajado du-
rante muchos afios también el Prof. Arroyo. vid. por todos esos trabajos: ARROYO ZAPATERO, L.,
«La metéfora de la crueldad en la cultura y en el Derecho internacional, en ARrROYO ZAPERO, L.,
EstrADA MicHEL, R./NiETO MARTIN, A., Metdfora de la crueldad: la pena capital de Cesare Beccaria
al tiempo presente, ya citado anteriormente.

' BARBERO SanTOs, M., Pena de muerte (el ocaso de un mito), cit., p. 191.

12 BARBERO SANTOS, M., Pena de muerte (el ocaso de un mito), cit., p. 193.

3 Bastarfa con releer las amplias disposiciones que le dedican cada uno de los Cédigos
penales que la han incluido en su articulado, para comprobar lo que se dice. Véase Foucaurt, M.,
Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, cit., p. 17, donde resalta que el castigo pasé de ser un
«espectdculo» publico, «a convertirse en la parte m4s oscura del proceso penal». Hasta entonces,
podfa hablarse de una verdadera «liturgia de la pena» (p. 55; véase también p. 115).
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ademsds se modificé el entonces en vigor Cédigo penal militar '* a través
delaLO 11/1995, de 27 de noviembre, de abolicién de la pena de muerte en
tiempo de guerra, en cuya Exposicién de Motivos se aludfa al hecho de
que la admisibilidad constitucional de la pena capital en tiempos de
guerra, «como tal excepcién constitucional, no resulta obligada o impe-
rativa sino que el legislador dispone de plena libertad para abolirla» b°.

lll. Lacadena perpetua

La cadena perpetua en los primeros momentos de la codificacién
no se la reconocfa como pena !¢, aunque bastaba con acudir al conteni-
do de otras para comprobar como la privacién de libertad de por vida
era una consecuencia penal secundaria de la comisién de un delito con
la que se pretendfa inocuizar —inoculando— al sujeto que habia puesto
de manifiesto su peligrosidad para la sociedad. Ahora bien, a pesar de
admitir penas que por definicién eran perpetuas, ese Cédigo penal
de 1822 contemplaba un mecanismo para convertirlas en temporales,
rebajandolas y conmutdndolas por otras al delincuente «que se arre-
pienta y enmiende» (art. 144). No es hasta el Cédigo de 1848 cuando
nace la pena de «cadena perpetua» con nomen iuris proprio. Su art. 94 se
establecia que dicha pena «se sufrird en cualquiera de los puntos desti-
nados a este objeto en Africa, Canarias o Ultramar». La dispersién de
estos condenados en esos lejanos establecimientos penitenciarios con-
seguia estigmatizar a toda su familia, que no pocas veces terminaba ins-
taldndose en ligubres aposentos en los aledafios de los mismos 7.

En 1856 Pacheco se adelantaba ya al debate ético que encierra la
perpetuidad de las penas, al plantearse su justicia, su legitimidad y si

" Hoy sustituido por la Ley Orgénica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal Militar.

15 El hecho de que no se modificara el art. 15 CE, dej6 la puerta abierta a la reintroduccién
en el Cédigo Penal militar.

16 Serfa por tanto una pena que también comenzé «por no existir». Esta es la valoracién
que realiza ARROYO ZAPATERO (Alocucién con ocasion de la entrada como miembro correspondiente
en la Academia de Ciencias Morales y Politicas de Francia, SiDS, 2020, p. 11) de la pena de galeras
comenzd por No existir».

17 Queda pendiente después de cinco afios que el Tribunal Constitucional se manifieste sobre
la constitucionalidad de la pena de prisién permanente revisable. A su favor corre el transcurso
del tiempo, pues cuanto mas pase hasta que se manifieste nuestro Tribunal Constitucional, m4s se
habr4 normalizado la propia pena dentro de nuestro Cédigo penal. vid. por todos el «Dictamen
sobre la constitucionalidad de la prisién permanente revisable» elaborado por Lascurain SAN-
CHEz, J. A./PEREZ MaNzaNoO, M./ALcAcErR Guirao, R./ARROYO ZAPATERO, L./DE LEON VILLAL-
BA, J./MarTINEZ GARAY, L., en ARROYO ZAPATERO, L./LASCURAIN SANCHEZ, ]. A./PEREZ MANZA-
~No, M., Contra la cadena perpetua, Ed. Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016, pp. 17 ss.
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puede la sociedad apoderarse de esta suerte de un hombre, y «matar
todo su porvenir», y extinguir «en su 4nimo toda esperanza», si « ;jpuede
decirle con derecho: por mucho que vivas, por mucho que expies, nunca serd
bastante tu padecimiento, nunca terminard ni se dard por acabada tu expia-
cién?». El mismo se respondia que «toda pena perpetua tiene para noso-
tros algo de repugnante, que dificilmente perdonamos por todas las
consideraciones que la recomienden» 8.

Las modificaciones no se producen hasta la aprobacion del Codigo
de 1870, momento en el que aunque se siguen distinguiendo entre pe-
nas temporales y perpetuas, las «perpetuas» ya no lo son. Asf el art. 29
establecia que los condenados a perpetuidad «seran indultados a los 30
afios de cumplimiento de la condena, a no ser que por su conducta o
por otras circunstancias graves, no fuesen dignos de indulto, a juicio del
gobierno». Esta disposicién determiné —como regla general— la desapa-
ricién de la cadena perpetua, con la excepcién de que por la conducta
del penado, éste no fuere «digno» de indulto. En este sentido, como
afirmaba Viada y Vilaseca el hecho de que el legislador estableciera que
«seran indultados», era tanto como reconocer que lo que «la ley les
concede no es una gracia, sino un derecho: el gobierno, cumplidos los
treinta afios de condena por el reo, sin haber incurrido éste en faltas o
delitos nuevos que afeen su comportamiento, y sin que le comprendan
estas circunstancias graves, que a su tiempo se fijardn sin duda, debe
otorgarle la liberacién a que se ha hecho acreedor, sin necesidad de que
por el mismo se formalice instancia alguna» °. Este dato es muy impor-
tante y sirve para caracterizar de forma clara la cadena perpetua del
Cédigo de 1870, en la que el dominio del hecho sobre su conversién en
temporal estaba en manos del legislador, al transformarla en tal a los 30
afios como regla general.

En el Cédigo penal de 1928 las penas dejan de ser perpetuas, desa-
pareciendo ese nomen iuris. Esto no significaba sin embargo que la res-
ponsabilidad criminal pasara a ser temporal pues en su art. 103 disponia
para los delincuentes habituales e incorregibles, la medida de seguridad
de internamiento posterior al cumplimiento de la pena «por tiempo
indeterminado», hasta que se corrigiese el penado?°. Por esta via, y en

18 PacHEco, E, El Cédigo penal. Concordado y comentado, Tomo I, imprenta de Viuda de
Perinat y Compafifa, Madrid, 1856, p. 315.

9 Viapa v ViLaseca, Cédigo penal reformado de 1870, Tomo 1, Ed. Tipograffa de Manuel
Ginés Herndndez, Madrid, 1890, pp. 415-416.

2 JiMENEZ DE AsUA, L./ANTON ONECa, J., Derecho penal conforme al Cédigo penal de 1928,
Ed. Reus, Madrid, 1929, cit., p. 105.
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este momento histdrico, la inclusién en el Cédigo penal espafiol por
primera vez en nuestra trayectoria legislativa de un «sistema» regulador
de las medidas de seguridad junto a las penas, se llevé a cabo revistien-
do a las nuevas consecuencias juridicas de mayor gravedad que la que
caracterizaba por entonces a las propias penas. La coincidencia en su
fundamento hace que no puedan ser explicadas y justificadas de forma
muy distinta esas concretas clases de penas y esas primeras medidas de
seguridad.

El Cédigo de 1944 aunque reintrodujo la de muerte, no hizo lo pro-
pio con la pena de cadena perpétua, lo que no deja de ser significativo,
en la medida en que si bien se consideraba esencial al Estado serio vy jus-
ticiero la pena de muerte, la cadena perpetua, no. Es mds, es en este
momento en el que se aprueba la redencién de penas por el trabajo
(art. 100) %!, que estuvo en vigor hasta que el Cédigo de 1995. A su am-
paro miles de personas represaliadas por el franquismo fueron destinados
a la construccién de las grandes obras pablicas emprendidas después de
la guerra civil. Todo hace pensar que si la situacién de hambre y pobreza
que vivia la sociedad espafiola era grave, en las cérceles dichas carencias
se dejaban sentir con mayor crudeza, de forma que lo que intentaba ha-
cer el régimen franquista era vaciarlas de condenados hambrientos, a
costa de su trabajo personal, enriqueciéndose con el sufrimiento ajeno,
lo que no era mds que una sutil forma de tortura?’. En esta linea, el
art. 17 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y
amplian y se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecu-
cién o violencia durante la guerra civil y la dictadura establece en rela-
cién con las edificaciones y obras realizadas mediante trabajos forzosos
que «el Gobierno, en colaboracién con las demds Administraciones pu-
blicas confeccionard un censo de edificaciones y obras realizadas por
miembros de los Batallones Disciplinarios de Soldados Trabajadores, ast
como por prisioneros en campos de concentracién, Batallones de Traba-
jadores y prisioneros en Colonias Penitenciarias Militarizadas» 2. Y es

2 Garcia Varpgs, C., Derecho penitenciario (Escritos, 1982-1989), Ed. Ministerio de Jus-
ticia, Madrid, 1989, p. 231; GrijaLBa L6rEz, J. C., «La redencién de penas por el trabajo y el
adelantamiento de la libertad condicional: la Disposicién Transitoria 2.* a) del Reglamento Peni-
tenciario», en Rewista de Derecho Penitenciario, 1995/246, p. 61.

2 De Gioral, A., El gobierno de la excedencia. Postfordismo y control de la multitud, Ed. Trafi-
cantes de Suefios. Mapas, Madrid, 2006 (traduccién: Brandariz Garcfa, ]. A./Bouvier, H.), p. 64.

3 Muroz Conbg, E, «La transformacién juridica de las dictaduras en democracia y la ela-
boracién juridica del pasado», en Revista Penal, 2008/22, p. 240; TerraDILLOS Basoco, J. M., «La
revisién del pasado y la ley de memoria histérica», en Mufioz Conde, E/Vormbaum, T. (dirs.),
Humboldt-Kolleg «La transformacién juridica de las dictaduras en democracias vy la elaboracién juridica
del pasado», Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 245.
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que como afirma Gémez Bravo la redencién de penas por el trabajo, con
el adelantamiento correspondiente de la libertad condicional tenfa su
origen en «su légica abusiva, de cardcter explotador y su persistencia
como elemento arcaizante que integra todavia aspectos del control y del
defensismo social de los Cédigos anteriores de 1928 y 1932» 4.

En paralelo al Cédigo penal, como es sabido, la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacion social de 1970 establecia un sistema de medidas de
seguridad pre y posdelictuales, aplicables junto con la pena. Sobre su
duracion, el art. 26 dejaba claramente sentado la existencia de medidas
de seguridad indeterminadas, por lo que la eliminacién de la cadena
perpetua como pena, no llevo aparejada la eliminacion de las medidas
de seguridad de por vida.

IV. Laforma de cumplimiento de la pena de prision

La aflictividad de las penas de prisiéon no puede medirse sin tener
en cuenta las condiciones de cumplimiento 2 sobre las que los sucesivos
Coédigos penales no se detenfan, en contraposicién a las prolijas indica-
ciones relativas a la ejecucién de la pena de muerte. Asi, desde el Co-
digo de 1848 se establecian previsiones especificas para quienes que-
brantaran sus condenas; caso de que ésta fuera la de cadena perpetua, se
cumplirfa «haciéndole sufrir las mayores privaciones que autoricen los
reglamentos, y destindndole a los trabajos mds penosos». Si era conde-
na de reclusién perpetua entonces se prevenia su cumplimiento «lle-
vando una cadena de seguridad por el tiempo de dos a seis afios»
(art. 124). Idéntico régimen se establecia en los arts. 124 del Cédigo
de 1850y 129 del de 1870.

Sobre la forma de cumplimiento de la cadena perpetua y temporal,
el art. 107 del Cédigo de 1870 establecia que «los sentenciados a cade-
na temporal o perpetua trabajardn en beneficio del Estado; llevaran
siempre una cadena al pie, se empleardn en trabajos duros y penosos, y
no recibirdn auxilio alguno de fuera del establecimiento». Viada y Vi-
laseca resaltaba la humanidad de dicha disposicién en comparacién con
la prevision contenida en el Cédigo de 1850, que a ello afiadia «o asida
a la de otro penado», aplaudiendo la supresién pues en su opinién, bas-
taba «el grillete sujeto al pie para ignominia y sujecién del delincuen-

* Go6mez Bravo, G., «El desarrollo penitenciario en el primer franquismo (1939-1945)»,
en Hispania Nova. Revista de Historia Contempordnea, 2006/6, http://hispanianova.rediris.es, p. 13.
5 Foucaulrt, M., Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisién, cit., pp. 239 ss.


http://hispanianova.rediris.es

De la Santa Hermandad, al Santo reproche: Reflexiones en torno a la aflictividad...

te» 2%, No es hasta la aprobacién del Cédigo de 1928 (art. 165) cuando
se procede a castigar como delito el quebrantamiento de condena, con
cuyo nacimiento el quebrantamiento de una pena dejaba de dar lugar a
un empeoramiento de la forma de ejecucién de la condena originaria.

Especial interés tiene en este momento subrayar que los Cédigos
penales de 1870, 1928, 1932 y en el de 1944 dieron entrada al sistema
progresivo de ejecucién de la pena privativa de libertad que nace en
Espafia, entre Valencia y C4diz*". No obstante, la primera norma peni-
tenciaria espafiola, la Ordenanza General de los Presidios del Reino de 14
de abril de 1834 %, ya esbozé un desarrollo ejecutivo de la pena de pri-
sién, destacando una incipiente clasificacién penitenciaria, a partir de
un régimen paramilitar, con el recurso a los castigos corporales, asf
como un originario régimen progresivo de ejecucién de penas, en lo
que a la concesién de premios se refiere, de forma que los condenados
podian ver reducida la duracién de sus condenas segtin su comporta-
miento .

Para las mujeres delincuentes también existfan previsiones penolé-
gicas especificas, que unas veces consistian en impedir que se les impu-
sieran algunas de las penas que existian en el elenco de penas —mascu-
linas— y, otras, en la sujecién de las mismas al castigo que quisiera
imponerle el marido. Su internamiento tenfa lugar en las galeras de mu-
jeres, que tomaba su nombre precisamente de «la semejanza de las gale-
ras que navegan por el mar’ . Estos establecimientos —regentados por

% Viapa v VILASECA, S., Cddigo penal reformado de 1870, cit., p. 526.

21 Garcia Varpgs, C., Derecho penitenciario (Escritos, 1982-1989), cit., pp. 25 ss.; Sanz
DeLcapo, E., El humanitarismo penitenciario espafiol del siglo x1x, Ed. Edisofer, Madrid, 2003,
pp- 163 ss.; del mismo, «Los origenes del sistema penitenciario espafiol: Abadia y Montesinos»,
en Terradillos Basoco, ]. M. (coord.), Marginalidad, cdrcel, las «otras» creencias: primeros desarrollos
juridicos de «La Pepa», cit., pp. 117 ss; MuNoz CoNbg, E, «Penas y medidas de seguridad: monismo
versus dualismo», en el mismo, Derecho penal y Control social, Ed. Fundacién Universitaria de Jerez,
Jerez, 1985, pp. 51 ss.

28 Veéase al respecto: Garcia VaLpgs, C., La ideologia de la reforma penitenciaria espafiola del
siglo x1x, Ed. Edisofer, Madrid, 2006, pp. 28 ss.

2 Sobre el posterior desarrollo de las normas penitenciarias espafiolas, vid. por todos, GAR-
cfa Varpts, C., Derecho penitenciario (Escritos, 1982-1989), cit., pp. 25 ss.; Sanz DeLcapo, E., El
humanitarismo penitenciario espafiol del siglo x1x, cit., pp. 163 ss.; TERrRaDILLOS Basoco, ]. M., Regu-
lacién espaiiola de las medidas de seguridad y garantias individuales, Ed. Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1980, pp. 321 ss.

% Sanz DeLcapo, E., El humanitarismo penitenciario espafiol del siglo x1x, cit., pp. 64 ss.; MARr-
TiN GaLINDO, G., Galerianas, corrigendas y presas. Nacimiento y consolidacién de las cdrceles de mu-
jeres en Espafia (1608-1913), Ed. Edisofer S. L., Madrid, 2002, pp. 20 ss. Sobre la pena de galeras,
puede verse la intervencién que realiza Marino BARBERO SANTOs en el «juicio critico literario»
que la Asociacién Cultural de Argamasilla de Alba hizo a Luis Arroyo, antes de admitirlo como
ntmero: V Juicio Critico Literario. Los académicos de la Argamasilla. Encausado: Luis ARROYO ZaPa-
TERO, Ciudad Real, 1995, pp. 85 ss. También puede verse el trabajo del propio Arroyo Zapatero:
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religiosas— nacieron durante el siglo xvi1, y en ellos, a través del régi-
men riguroso de vida, se pretendia la correccién de las mujeres delin-
cuentes y de las desviadas. No fue hasta 1931 cuando la primera mujer
que ocupd el cargo de Directora General de Instituciones penitencia-
rias, Victoria Kent (Concepcién Arenal fue visitadora de prisiones),
sustituyd a las religiosas por un cuerpo especial de funcionarias, cuando
nacié en Espafia el derecho penitenciario —también— para mujeres?>'.

V. Significado politico criminal del catalogo de penas

En el 4mbito de las sanciones penales, la consagracién del principio
de intervencién minima en la Exposiciéon de Motivos del Cédigo
de 1995 debié traducirse en la minimizacién del cardcter aflictivo de las
penas y medidas de seguridad *, aunque son miltiples los matices que
atestiguan lo contrario. Todo ello viene a poner de manifiesto que la
prisién no sirve solo para privar de libertad, sino para algo mds**.

Como es sabido, las sucesivas reformas que ha sufrido la pena de
prisién desde 2003 han venido a provocar como efecto que su cumpli-
miento se lleve a cabo de forma integra en prisién, dejando a un lado
mecanismos que ya existian en la legislacién penal y penitenciaria fran-
quista para que determinados penados salieran antes del tiempo esta-
blecido en la sentencia de condena. De ahi que se pueda concluir que
el conjunto de las reformas practicadas han contribuido a vaciar de
contenido resocializador a la pena de cércel, por lo que la incorpora-
cién en 2010 de la medida de seguridad pospenitenciaria de libertad
vigilada para determinados condenados para alcanzar la reinserciéon so-
cial, es decir, a lo que expresamente habfan renunciado aquellas, no fue
honesto y fue un mero reflejo de que el padre de esta disposicién no es
otro que una especie de «gran hermano legislador», que est4 sentado en

«Delitos y penas en el Quijote», su Alocucién con ocasién de la entrada como miembro correspondiente
en la Academia de Ciencias Morales y Politicas de Francia, cit., pp. 9 ss.

31 Tras la aprobacién de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, paradéjicamente, la segunda mujer que ha ocupado dicho cargo ~Mercedes Gallizo—,
impuls6 la creacién de un cuerpo dnico de funcionarios que indistintamente se distribuirdn en
establecimientos penitenciarios en los que cumplan condenas hombres o mujeres. Ella misma
incentivé la aprobacién del RD 1836/2008, de 8 de noviembre, por el que se establece criterios
para la aplicacién de la integracién de las extintas escalas masculinas y femeninas del Cuerpo de
Ayudantes de Instituciones penitenciarias.

32 AcaLE SANCHEZ, M., Medicién de la respuesta punitiva y Estado de Derecho. Especial refe-
rencia al tratamiento penoldgico del delincuente imputable peligroso, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2010.

33 ARROYO ZAPATERO, L., «Alocucién con ocasién de la entrada como miembro correspon-
diente en la Academia de Ciencias Morales y Politicas de Francia, cit., p. 12.
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un punto estratégico desde donde lo controla todo pero desde donde
también se deja ver —paradéjicamente— por todos. Con la imposicién
sucesiva de pena de prisién vacia de contenido resocializador y poste-
rior medida de seguridad vigilada se tranquiliza la conciencia del legis-
lador, pues su renuncia previa no puede hacer olvidar que la sociedad
reclama castigo, pero reclama también proteccién y el legislador esta
preparado para ofrecérsela a sus votantes, a costa de lo que sea. Ese lo que
sea no es mds que la dignidad del penado y, con ella, la clave del actual
sistema que sostiene al Codigo penal **.

Pero con todo, la muestra m4s palpable del endurecimiento del Co-
digo penal vigente se encuentra en la LO 1/2015, que ha introducido la
prisién permanente revisable, una pena de prisién para siempre, es de-
cir, perpetua, porque no garantiza la salida con vida de la prisién, y su
eventual revisién depende del comportamiento penitenciario del pena-
do, que debe respetar los cinones de un «buen preso», si quiere salir de
la cércel vivo. Ese aumento del rigor penal se constata al leer las expre-
siones que usa el legislador para dirigirse a quienes cometen delito
(como «cumplimiento integro», «prision efectiva», «respuesta contun-
dente» o «preso»), de forma que no puede mis que llamar la atencién
la confianza que deposita en el recluso, de quien espera que, arrepin-
tiéndose y prestando su colaboracién, se convierta en su aliado, salvan-
do por €l la constitucionalidad de la propia pena. Por ello, el legislador
no puede garantizar haber orientado su ejecucién a la reeducacién y
reinsercién social del condenado y, por tanto, la constitucionalidad de
la pena tan solo puede en el mejor de los casos pronosticarla.

En cualquier caso, el esfuerzo en enfocar el andlisis de la prision
permanente desde el prisma de la reinsercion social a pesar de que se
evita mencionar el art. 25.2 de la Constitucién es considerable, si bien
delata que esa forma de proceder, esto es, subrayando una idea y omi-
tiendo el soporte de la idea, pone de manifiesto que, mds que un fin, la
reinsercién social parece un obstdculo a superar, de ahf que se difumine
su fuerza y se convierta en mero pretexto. Y si es cierto que el legislador
no puede garantizar la constitucionalidad de la pena, al admitirla, in-
cumple el mandato constitucional de «orientar la politica penal y peni-
tenciaria» a la reinsercién social.

Pero por si la pena de prisién, la cdrcel y la medida de seguridad
pospenitenciaria de libertad vigilada no fueran suficiente amenaza, la
LO 1/2015 también incluyé la toma de muestras biolégicas y la realiza-

3 Vid. SANcHez Benfrez, C., Derecho penal del enemigo en Espafia, Ed. Reus, Madrid. 2020.
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cién de anilisis de ADN (art. 129 bis). Por su contenido, se estd ante
una muestra mas de la desconfianza del legislador hacia el penado que
pasa por la prisién y en definitiva, la confianza en la reincidencia peni-
tenciaria. Se trata de una consecuencia que sirve para constatar un
«cambio significativo en las técnicas de castigo en el que la linea entre
culpabilidad e inocencia se desvanece» *.

Por otra parte, en materia penitenciaria billa con luz propia la Cir-
cular de Instituciones Penitenciarias 1-02/2016, que contiene un pro-
grama marco de intervencién sobre internos islamistas «en radicaliza-
cién violenta», de 25 de octubre de 2016, aunque ciertamente su
finalidad no es la de ofrecer un programa de tratamiento, sino la de
garantizar la seguridad interior del Centro penitenciario: por eso es
irrelevante el consentimiento de los miembros del colectivo de presos
yihadista. De la mano de esta Circular se pone de manifiesto la confu-
sién existente entre los fines que ha de cumplir la pena privativa de li-
bertad de reinsercion social y la obligacién que tiene el Estado de ga-
rantizar la seguridad en el interior de las prisiones, pues ambas cuestiones
se mimetizan y dan lugar a una nueva finalidad de la pena privativa de
libertad, que no es otra que la garantizar la seguridad. De esta forma, se
confunden los fines preventivos generales y especiales de la pena con la
reinsercién social, finalidad por antonomasia que ha de perseguir el De-
recho penitenciario que, a su vez, al aterrizar en el conjunto de un
Cédigo penal tan embrutecido, se aprovecha de esa mezcolanza de fines
también. Y si al Derecho penitenciario se le resta la finalidad primor-
dial de la reeducacién y la reinsercién social de los sentenciados a penas
y medidas de seguridad, tan solo le queda la labor de policia de «reten-
cién y custodia» de los detenidos, presos y penados (art. 1 Ley Organi-
ca 1/1979, General Penitenciaria).

En la medida en que se trata ademas de un Derecho penitenciario
reactivo, no proactivo, y cuyo fin no es alcanzar la reinsercién social,
sino postergarla, no es en puridad de principios «Derecho penitencia-
rio», a pesar de lo penitenciario de su contenido. Y si al Derecho peni-
tenciario se le quita el sustantivo, solo le queda quimica. Quimica con-
traria al modelo de Estado social y democratico de derecho disefiado
por la Constitucién de 1978, que obliga a los poderes publicos a remo-

% VALEUE ALVAREZ, L., «La consecuencia accesoria de cesién de muestras bioldgicas y regis-
tro de identificadores de ADN en las bases policiales (art. 129 bis del CP)», en Orts Berenguer, E./
Alonso Rimo, A./Roig Torres, M. (coords.), Peligrosidad criminal y Estado de Derecho, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, p. 207.
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ver los obstaculos para que la libertad y la igualdad de las personas y de
los grupos en que se integran sean reales y efectivas.

En definitiva, un Cédigo penal que incorpora mecanismos que ra-
lentizan o impiden definitivamente la reinsercién social, que renuncia
al sistema progresivo de ejecucién de penas privativas de libertad, que
trata al imputable como si no lo fuera, y que finalmente vuelve a traer
a la arena politica la cadena perpetua bajo el eufemistico nombre de
prision permanente revisable, no estd pensando en la reinsercién so-
cial, se trata de un legislador que estd confundiendo molinos de viento
con caballeros andantes, es decir, sujetos que han cometido un delito
con enemigos de la sociedad, consecuencia de su aficién a la lectura de
los libros de caballerfa: no a libros de Derecho penal. Se trata, en defi-
nitiva, de un modelo penal reactivo, construido de espaldas a la reinser-
cién social, que es el Gnico fin de las penas privativas de libertad y de
las medidas de seguridad al que expresamente se refiere el art. 25 de la
Constitucion.

Esto es lo que determina que, mds que de Derecho penal, hoy es
posible hablar de un Derecho punitivo, que ha adaptado los principios
inspiradores de aquel segin se le ha antojado. En las manos del legisla-
dor esta la vuelta a la senda del Derecho penal democratico, minimi-
zando la intervencién penal, reduciendo al maximo tanto el catdlogo
de las sanciones como la duracién de las mismas.
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DECOMISO DE INSTRUMENTOS PROPIEDAD
DE TERCEROS NO RESPONSABLES
DEL DELITO

ISIDORO BLANCO CORDERO"
Catedrdtico de Derecho Penal. Universidad de Alicante

I. Introduccion

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) acaba de consi-
derar desproporcionado el decomiso de instrumentos del delito perte-
necientes a un tercero de buena fe. Los hechos probados aluden a un
sujeto que trabajaba como conductor para una empresa de transportes
establecida en Turquia, realizando transportes internacionales con una
cabeza tractora y un semirremolque pertenecientes a la empresa, que
aceptd la propuesta que le hizo una persona de transportar ilegalmen-
te 2.940 monedas antiguas de Turquia a Alemania a cambio de una
compensacién econdémica. Las monedas fueron descubiertas en un con-
trol aduanero tras cruzar la frontera entre Turquia y Bulgaria ocultas en
la cabeza tractora. Las autoridades bulgaras procedieron a la incauta-
cién como pruebas materiales de la presunta infraccién de las monedas,
la cabeza tractora, el semirremolque, la llave de encendido vy los certifi-
cados de matriculacién de dicho vehiculo. El conductor fue condenado
a una pena de tres afios de prisién y una multa por contrabando agrava-
do. Las monedas y la cabeza tractora fueron incautadas a favor del Esta-
do bilgaro y el semirremolque, que no estaba directamente implicado
en la comisién del delito, fue devuelto a la empresa. Esta interpuso re-
curso de apelacion contra dicha decision alegando que la incautacion

" Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacién titulado «Manifestaciones
de desigualdad en el actual sistema de justicia penal: examen critico de las razones de necesidad,
oportunidad y peligrosidad para la diferencia» (Aequalitas) Ref.: RT12018-096398-B-100 conce-
dido en la convocatoria 2018 de Proyectos de [+D+i «Retos investigacién» del programa estatal
de I+D+i orientada a los retos de la sociedad, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién
y Universidades.
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de la cabeza tractora era contraria a las disposiciones del Tratado FUE
y de la Carta. El TJUE decidi6 que es contraria a la normativa europea
la legislacion nacional bilgara que permite el decomiso de un instru-
mento utilizado para cometer un delito de contrabando agravado,
cuando ese instrumento es propiedad de un tercero de buena fe !.

También el Tribunal Supremo espafiol ha enjuiciado situaciones si-
milares. Asf, la STS 1060/2017 resuelve un recurso sobre el decomiso
de un barco que transportaba una gran cantidad de bultos de hachis. La
duefia de la empresa titular del barco alegaba que estaba siendo privada
ilegitimamente de sus bienes, dado que el buque se encontraba decomi-
sado sin motivo, sin estar la compafifa ni ella acusada de delito alguno.
El Tribunal Supremo confirmé el decomiso del barco con el siguiente
razonamiento: «el fundamento del comiso es la funcionalidad instru-
mental del buque para el delito. Esta es incuestionable. Que el buque
pertenezca a una sociedad no responsable criminal no es por si solo
presupuesto suficiente de la excepcién a la procedencia del comiso que
el articulo 127 del Cédigo Penal establece. Es necesario también que
esa propiedad pertenezca a quien sea ajeno al hecho, aunque no sea
criminalmente responsable» 2.

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos? se ha pronun-
ciado sobre asuntos parecidos en los que se alegaba la vulneracién del
derecho de propiedad reconocido en el Protocolo ndm. 1 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.

Estos supuestos tienen en comun que se priva del derecho de pro-
piedad de unos bienes a su legitimo propietario, que lo decomisado son
instrumentos del delito, que en el momento de comisién pertenecfan a
un tercero no responsable del delito y que el tercero era una persona
juridica. La conclusién, sin embargo, difiere de unos tribunales a otros
y posiblemente también la regulacién juridica y las circunstancias con-
cretas de cada caso*. La presente contribucién, que presentamos para

! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Primera) de 14 de enero
de 2021, en el asunto C-393/19, ndm. 58.

2 STS 1060/2017, 23/03/2017.

3 Por ejemplo, Bkm Lojistik Tasimacilik Ticaret Limited Sirketi v Slovenia: ECHR, 17 de ene-
ro de 2017, ndm. 42079/12, relativa al decomiso del camién propiedad de una empresa, cuyo
conductor habfa utilizado para transportar droga; Yasar v. Romania, final, 26 de febrero de 2020,
nidm. 64863/13, sobre el decomiso de un barco utilizado por un tercero para la pesca ilegal, que el
Tribunal admitié puesto que el propietario deberfa haber sido consciente del uso ilicito del mismo.

* En el caso resuelto por el TJUE se debatfa también un problema procesal, el acceso a la
justicia por parte del propietario del bien para hacer valer sus derechos, aspecto este que no es
objeto de nuestro trabajo.
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homenajear la trayectoria docente e investigadora del Profesor Dr. Luis
Alberto Arroyo Zapatero, tiene por objeto examinar estos problemdticos
supuestos con el fin de aportar criterios generales para su resolucién de
manera razonable.

Il. Eldecomiso de instrumentos en el CP espanol

La reforma del CP operada mediante la Ley Orgédnica 1/2015, de 30
de marzo, amplié y modificé notablemente la regulacién del decomiso,
que pasé de dos articulos a nueve (127 a 127 octies y 128 CP)°, con el
fin de trasladar la politica criminal europea en materia de decomiso a la
politica criminal nacional ®. El art. 127 n.® 1 CP obliga al decomiso de
los instrumentos de los delitos dolosos de acuerdo con la siguiente redac-
cién: «toda pena que se imponga por un delito doloso llevard consigo la
pérdida (...) de los bienes, medios o instrumentos con que se haya pre-
parado o ejecutado (...)» . En el caso de los delitos imprudentes, el n.° 2
del art. 127 CP permite el decomiso de los bienes, medios o instrumen-
tos con que se haya preparado o ejecutado el delito imprudente, cuando
la ley prevea la imposicién de una pena privativa de libertad superior a
un afio. El decomiso de instrumentos es obligatorio en el caso de los
delitos dolosos y facultativo en el caso de los delitos imprudentes.

De acuerdo con el TS, los instrumentos del delito (instrumenta sce-
leris) son los dtiles o medios empleados para su ejecucién® o prepara-
cién, y tienen tal condicién incluso aunque no hubieran sido estricta-
mente necesarios para la realizacion del delito; es suficiente con que se
hayan empleado®.

5 Cfr. las novedades en BLanco CorpEro, 1., «<El decomiso en el cédigo penal y la transposi-
cién de la directiva 2014/42 UE sobre embargo y/o decomiso en la Unién Europea», en Adaptacion
del Derecho penal espafiol a la politica criminal de la Unién Europea, De La Cuesta Arzamendi, J. L.
(director), De La Mata Barranco, N. J. (coordinador), 2017, Aranzadi, Cizur Menor, pp. 429-510.

¢ En la UE podemos citar la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 3 de abril, sobre el embargo vy el decomiso de los instrumentos vy del producto del delito en la Unién
Europea, y los articulos atn vigentes de la Decisién Marco 2005/212/]JAl del Consejo, de 24 de
febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito.

" Lareforma mediante LO 15/2003, de 25 de noviembre, afiadi6 en el art. 127 CP, junto a la
referencia a los instrumentos, una mencién a los bienes y medios. Esta referencia supuso una alusién
claramente perturbadora que se mantiene hoy dfa. Cfr. BLanco Corpero, «El decomiso en el
cédigo penal ...», pp. 439 s, y la bibliograffa citada.

8 SSTS 753/2017, de 2 de marzo; 512/2017, de 5 de julio; 475/2006, de 2 de mayo; 1002/2004,
de 16 de septiembre.

® STS 1290/2005, de 17 de noviembre.
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Un importante sector de la doctrina afirma que el fundamento del
decomiso de instrumentos reside en la peligrosidad del bien '°. El instrumen-
to puede ser peligroso per se, esto es, la peligrosidad es inherente al
mismo (peligrosidad objetiva), por ejemplo, en el caso de explosivos,
venenos, armas, etc. '!' En otros casos, el peligro procede de la eventual
utilizacién del bien en la comisién (o preparacién) de un delito, sea por
el responsable del delito ya cometido o por un tercero !? (peligrosidad
subjetiva). Cuando esto ocurre, es la relacién entre el bien y el sujeto la
que permite afirmar su peligrosidad *. Con el decomiso se persigue pre-
cisamente neutralizar la peligrosidad del bien, con el fin de impedir que
sea utilizado en el futuro para la comisién de nuevos delitos. Este fun-
damento, con todo, no tiene reflejo en lo dispuesto en el art. 127 CP,
pues el decomiso de los instrumentos usados o destinados a ser utiliza-
dos para la comisién de un delito doloso debe imponerse de manera
imperativa. Parece que la norma se dirige a sancionar que determinados
bienes licitos 4, aunque no sean peligrosos, se han utilizado (o se van a

10 Asi MANZANARES SAMANIEGO, ]. L., «La pena de comiso en el proyecto de Cédigo pe-

nal», en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1981, Fasciculos Il y III, pp. 616-617; Acuapo
Correa, T; El comiso, Edersa, Madrid, 2000, p. 49; Gracia MarrtiN, L., en Gracia Martin, Luis
(Coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 553;
RaMm6nN Rieas, E., «La transformacion juridica del comiso: de pena a consecuencia accesoria», Es-
tudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXIV (2002-2003), pp. 518-564, p. 542; FararLpo CaBaNa, P,
«El comiso en relacién con los delitos de trafico de drogas», Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad de A Corufia, ndm. 2, 1998, pp. 253-26, p. 255; PUENTE ABa, L. M., «El comiso en
materia de trafico de drogas: visién comparada de las regulaciones espafiola y chilena», Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, ndm. 10, 2006, pp. 849-870, p. 853; CHocLAN MoN-
TALVO, J. A., El patrimonio Criminal. Comiso y pérdida de la ganancia, Madrid, 2001, pp. 29, 40; JorGe
Barreiro, A., «El sistema de sanciones en el Cédigo Penal espafiol de 1995», Anuario de derecho
penal y ciencias penales, Tomo 49, fasc/mes 2, 1996, pp. 327-385, p. 368; JorGe Barreiro, A., «Di-
rectrices politico-criminales y aspectos basicos del sistema de sanciones en el Cédigo Penal espafiol
de 1995», Actualidad Penal, nim. 23, 2000, pp. 487-517, p. 511; Octavio pe Torepo vy UsieTo, E.,
«El comiso», Diario La Ley. ndm. 5495, 5 de marzo de 2002, consultada la versién digital; Vizugra
FerNANDEZ, |., «<El comiso de los efectos e instrumentos del delito y el de otros bienes por un valor
equivalente a éstos», Revista General de Derecho Penal, ndm. 6, 2006, pp. 16 ss.; VizuETA FERNANDEZ,
J., «Delitos contra la seguridad vial: el comiso del vehiculo de motor o ciclomotor antes y después de
la Ley Orgédnica 5/2010 de Reforma del Cédigo Penal», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia (en linea). 2011, nim. 13-02, pp. 02:1-02:44, pp. 23 ss.; Varcas GonzALez, P., El comiso del
patrimonio criminal, Tesis doctoral, Salamanca, 2012, pp. 132 ss.; RopricUuez Garcia, N., El decomiso
de activos ilicitos, Aranzadi Thomson Reuters, 2017, p. 152.

11 Varcas GonzALEz, El comiso del patrimonio criminal, p. 132.

12 Gracia Martin, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, p. 561; Vizuera FERNAN-
DEZ, Revista General de Derecho Penal, p. 18.

B Varcas GonzALEz, El comiso del patrimonio criminal, p. 132, sefiala que la decisién sobre
la peligrosidad debe tomarse con cuidado para evitar el absurdo de admitir el comiso de bienes
insignificantes, quiz4 también de uso cotidiano y ficilmente reemplazables, por el hecho de que
en manos de una persona concreta se convierten en peligrosos (un paraguas o unas tijeras puede
convertirse en un objeto peligroso si estd en manos de un individuo peligroso).

4 Para CarrILLO DEL TEso, A. E., Decomiso y recuperacion de activos en el sistema penal espa-
fiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, considera que el decomiso de instrumentos que pertenezcan



Decomiso de instrumentos propiedad de terceros no responsables del delito

utilizar) con fines contrarios a Derecho, como pueda ser la comisién de un
hecho delictivo P. La peligrosidad no desempefia ningtin papel limitativo
de la aplicacién de esta modalidad de decomiso. Si acaso, el principio de
proporcionalidad permitird una interpretacién restrictiva y correctora
(art. 128 CP), pero este no toma en cuenta la peligrosidad del objeto.

lll. Decomiso de instrumentos propiedad de terceros
en el momento de ejecucion o preparacion del delito

Conviene diferenciar dos situaciones en relaciéon con el decomiso de
bienes instrumentales de terceros: a) aquellas en las que tales bienes
son transferidos a un tercero tras la ejecucién o preparacién del hecho
delictivo; b) aquellas en las que el bien instrumental pertenece a un
tercero no responsable del delito en el momento de su ejecucién o pre-
paracion, que no es transferido '® y que le sigue perteneciendo tras la
infraccién. La primera de ellas tiene un desarrollo legal expreso en el
art. 127 quater CP, relativo al decomiso de bienes que «hayan sido
transferidos a terceras personas». La segunda, sin embargo, carece de
una regulacién especifica, més alld de la general del art. 127 CP. Esta
contribucién aborda la segunda de las situaciones.

1. Lo decisivo no es la buena o mala fe en la adquisicion de
la propiedad por parte del titular de los bienes

El TJUE recurre a la buena fe del tercero para valorar si procede o
no el decomiso '’. También la Directiva 2014/42/UE expresa que el de-

legitimamente al destinatario del decomiso y sean de licito comercio, «deberfa mantener su tra-
dicional naturaleza de pena accesoria por su afeccién al derecho a la propiedad». Sigue a CorTes
BecHiARELLL E., «Valoracién critica de la reforma del comiso: LO 15/2003, de 25 de noviembre»,
Revista General de Derecho Penal, nim. 8, 2007, pp. 6-12.

15 Cfr. CHocLAN MonTaLvo, El patrimonio criminal, p. 40; CHocLAN MoNTaLvo, J. A.,
«El comiso y la confiscacién: medidas contra las situaciones patrimoniales ilicitas», en Estudios
de derecho judicial, nim. 28, 2000 [Ejemplar dedicado a: Prevencién y represién del blanqueo de
capitales, Javier Alberto Zaragoza Aguado (dir.)], pp. 329-370, p. 345.

16 Asf también, GomEz TomiLLo, M., «El comiso de los instrumentos del delito propiedad
de terceros no responsables criminalmente del delito», en Estudios juridico penales vy criminoldgicos:
en homengje a Lorenzo Morillas Cueva, coord. por José Marfa Sudrez Lépez, Jests Barquin Sanz, Ig-
nacio E Benitez Ortdzar, Marfa José Jiménez Dfaz, José Eduardo Sainz Cantero Caparrés; Lorenzo
Morillas Cueva (hom.), Vol. 1, 2018, pp. 313-326, p. 314.

7 También la normativa internacional que se refiere al decomiso de instrumentos del delito
deja claro que este no puede menoscabar los derechos de los terceros de buena fe. Por ejemplo, el
art. 31.9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, hecha en Nueva York
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comiso de bienes «no perjudicara los derechos de terceros de buena fe»
(art. 6.2). La regulacién penal espafiola, sin embargo, no menciona ex-
presamente la buena fe del tercero. Recordemos que la version del
art. 127.1 CP anterior a la reforma de 2015 exclufa del decomiso los
bienes del «tercero de buena fe que los haya adquirido legalmente» 8.
El Derecho privado nos informara acerca de lo que debe entenderse por
buena fe en la adquisicién de los bienes *°.

Sin embargo, reiteramos, no analizamos los supuestos de transmi-
sién de bienes a un tercero que los adquiere de buena fe, sino aquellos
en los que el tercero ya es titular de unos bienes que son utilizados para
cometer o preparar el delito. Aqui la titularidad del bien sera normal-
mente de buena fe, que estard presente en el momento de adquisicién
licita del bien. No se trata, por lo tanto, de la buena o mala fe, sino de
si el tercero propietario contribuye al delito con su bien y, muy en espe-
cial, de la relacién subjetiva con dicha contribucién.

2. Elinstrumento no es decomisable si el tercero ha actuado
diligentemente

El TJUE sefiala que el decomiso de un bien perteneciente a un
tercero de buena fe supondria un menoscabo desproporcionado del de-
recho de propiedad que en absoluto estarfa amparado por la Carta. Ca-
lifica de tercero de buena fe a quien «no sabia ni podia saber que su bien

el 31 de octubre de 2003, se refiere a los terceros de buena fe en relacién con el decomiso de la
siguiente manera: «las disposiciones del presente articulo no se interpretardn en perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe».

18 Sobre esta regulacion véase MANZANARES SAMANIEGO, ]. L., «Comentarios a la reforma
de la parte general del Cédigo Penal conforme al nuevo anteproyecto de Ley Orgédnica (y IV): de
la responsabilidad civil, las costas, las consecuencias accesorias y la extincién de la responsabilidad
criminal (articulos 109 a 137 CP)», Diario La Ley, ndm. 8003, 17 de enero de 2013 (consultada
la versién digital), duda de lo acertado del abandono de esta breve redaccién. A pesar de que en
su dfa este autor se mostré algo reacio con la misma, MANZANARES SAMANIEGO, ]. L., «Notas
sobre el comiso y la propiedad de terceros», Actualidad Penal, 1997, pp. 521-541, p. 532. Sobre
el decomiso de bienes propiedad de terceros con anterioridad a la reforma de 2015 cfr. ViLara
MENaDas, S., «Sobre el comiso de bienes propiedad de tercero (Comentario a la STC 151/2002,
de 15 de julio)», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 3, 2002, pp. 2233-2246,
CHoCLAN MoNTaLvO, El patrimonio criminal, pp. 55 ss..; YzQuierpo Torsapa, M., Aspectos civiles
del Nuevo Cédigo Penal, Madrid, 1997, pp. 429 ss.; Acuapo CoRrrea, El comiso, pp. 47 ss.; MARTIN
Pérez, J. A.: «El comiso de bienes propiedad de tercero: an4lisis del respeto de las reglas sobre ti-
tularidad por las sentencias penales (A propésito del Auto TC 125/2004, de 19 de abril)», Derecho
privado y Constitucién, ndm. 19, 2005, pp. 225-258.

19 Sobre el concepto de buena fe en este contexto, cfr. BLanco Corpero, «El decomiso en
el cédigo penal...», pp. 506-507.
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se utiliz6 para cometer una infraccién» %°. El desconocimiento de que el
bien va a ser utilizado para cometer el delito excluye el decomiso (por
ejemplo, se utiliza el vehiculo de un tercero desconociendo este dicho
extremo). Procedera el decomiso si el propietario conoce la utilizacién
delictiva de su bien.

El TJUE alude también a aquellos supuestos en los que el sujeto
«podia saber» que el bien serfa utilizado de forma delictiva. Esto es,
quien desconoce la utilizacién delictiva de su bien, pero podia haberlo
sabido desplegando la diligencia debida en las concretas circunstancias.
No procederi el decomiso, por consiguiente, si el tercero ha actuado
diligentemente y se ha asegurado de la no utilizacién delictiva del bien.

3. Instrumento propiedad de una persona fisica:
conocimiento y deber de diligencia para evitar
su utilizacion delictiva

La privacién de la titularidad del bien del tercero persona fisica no
responsable del delito deberfa depender, al menos, de si conoce que su
bien sera utilizado para cometer o preparar un delito. Como decimos,
esto no tiene que ver con la buena fe en la adquisicién del bien, sino
maés bien con la contribucién consciente al delito. Si la conducta es
constitutiva de una participacién dolosa en el delito, procederd el de-
comiso porque el titular serd también criminalmente responsable y se le
impondra una pena (art. 127.1 CP) ?.. También cuando, no siendo pe-
nalmente responsable (por ejemplo, porque ha fallecido, etc., art. 127
ter CP)) conoce dicha utilizacién delictiva.

El debate surge cuando se examina la posibilidad de decomisar el
bien propiedad de un tercero que ha contribuido negligentemente al de-
lito. Se trata de una contribucién imprudente al delito que es impune.
No esté claro, sin embargo, si el Derecho espafiol permite el decomiso
en casos de negligencia del propietario.

Chocldn Montalvo y Martin Pérez no lo admiten. A juicio del prime-
ro, teniendo en cuenta la regulacion vigente, no es posible decomisar
bienes del tercero no responsable cuando este haya cooperado negli-
gentemente a la utilizacién del objeto en la comisién del hecho o en su
preparacién. Por ejemplo, dice, no cabe el decomiso si alguien pone a

2 STJUE, asunto C-393/19, nim. 55, cursiva nuestra.

21 Aunque no necesariamente como indica el art. 127 ter CP.
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disposicién de otro su vehiculo pese a que era previsible su utilizacién
con fines criminales, o ha omitido el cuidado debido en el control de su
arma de fuego ?2. En la misma linea, Martin Pérez opina que no procede
realizar una interpretacién extensiva hasta considerar como mala fe del
tercero supuestos de negligencia de éste, que no le convierten en res-
ponsable del delito .

Por otro lado, Manzanares Samaniego es favorable al decomiso del
bien propiedad de quien ha «facilitado culposamente la ejecucion propor-
cionando el instrumento comisivo», si bien llega a esta conclusién por via
interpretativa de la normativa penal?*. También Gracia Martin, con
base en el fundamento de esta modalidad de decomiso, entiende que
son decomisables los instrumentos pertenecientes a un tercero en el
momento de comisién de un delito. Sefiala que no procede el decomiso
si el propietario puede garantizar que va a cumplir con su deber de vigi-
lancia del bien para evitar que sea utilizado en el futuro para la comi-
sién de nuevos hechos delictivos #. Si no puede hacerlo, dejard de exis-
tir buena fe y podran decomisarse los bienes que le pertenecen. En la
misma linea, Vargas Gonzdlez afirma la mala fe cuando el tercero no
estd en condiciones de controlar el bien, evitando que pueda ser em-
pleado para cometer nuevos delitos. Admite el decomiso si el tercero
que contribuyé de forma imprudente no puede garantizar que lo sucedi-
do no se repetird. Exige realizar un pronéstico de peligrosidad objetiva,
ponderando las circunstancias del hecho y la imprudencia con la que
actud el tercero, para vaticinar lo que puede suceder en el futuro con el
bien. Lo importante, dice, no es la imprudencia del tercero, sino que
ofrezca garantias de que va a controlar el bien en el futuro, la vigilancia
del bien tras el delito .

La posibilidad de decomisar bienes instrumentales cuando el terce-
ro ha contribuido negligentemente al delito se admite en pafses como
Alemania. El § 74a nim. 1 del Cédigo penal alemén permite el deco-
miso de instrumentos si la persona a la que pertenecen en el momento
de comisién del delito ha contribuido, al menos de manera imprudente,
a que sean utilizados como instrumento. En los Estados Unidos de
América existe la defensa del propietario inocente (innocent owner de-

2 Véase CHOCLAN MonTaLvo, El patrimonio criminal, pp. 58-59; CHocLAN MoNTALVO,
Estudios de derecho judicial, ntim. 28, 2000, pp. 349-350.

B Asi Martin PErez, Derecho privado y Constitucién, ndm. 19, 2005, pp. 234-235.

2 Véase MANZANARES SAMANIEGO, «Notas sobre el comiso y la propiedad de terceros»,
p- 533

¥ Asi Gracia MARTiN, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, p. 500.

% Cfr. Varcas GoNzALEz, El comiso del patrimonio criminal, p. 241.
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fence) ?’, de acuerdo con la cual el propietario inocente no puede ser
privado de su derecho por aplicacién de las leyes sobre decomiso civil.
Si el derecho sobre el bien existe en el momento en el que se produce
la conducta delictiva, se considera propietario inocente a quien no es-
taba al tanto de la conducta ilicita; o tras enterarse de ella, hizo todo lo
que puede esperarse en términos razonables y en atencién a las circuns-
tancias del caso para terminar con el uso ilicito del bien. Le correspon-
de a él la carga de demostrar, con base en el estdndar de la prueba pre-
ponderante, que es un propietario inocente.

La contribucién negligente del propietario del bien que permite al
responsable utilizarlo para ejecutar o preparar el delito debe poder, a
nuestro juicio, fundamentar el decomiso del bien. Quien alquila un vehi-
culo a un sujeto sin preocuparse por el uso previsto estando obligado
por las circunstancias puede perderlo. El decomiso deberfa comprender
aquellos supuestos de participacién por imprudencia en el delito de
otro (penalmente irrelevantes) mediante la puesta a su disposicién de
un bien. No es sencillo, sin embargo, determinar el grado de impruden-
cia del participe que deberia permitir el decomiso. Desde luego que se-
rian admisibles los casos de imprudencia grave, pero no los de impru-
dencia leve.

Quiz4 la naturaleza sancionadora del decomiso de instrumentos per-
mita argumentar a favor de esta postura. Esta modalidad de decomiso
supone la imposicién de un mal, la privacién del derecho de propiedad
del tercero. Esto no significa que sea una sancién penal 2. Esta conse-
cuencia sancionadora (posiblemente de caricter civil) tiene como cau-
sa una conducta infractora del tercero no responsable del delito que
conoce (normalmente serd un participe) o acta negligentemente en
relacién con sus bienes, que son instrumentalizados por otro para co-
meter el delito. La finalidad de esta sancién es preventivo-especial,
neutralizar la peligrosidad del bien de cara al futuro, pero a través de la
sancién del tercero que ha posibilitado su uso delictivo?.

21 The Civil Asset Forfeiture Reform Act 2000. En concreto, Titulo 18 § 983 United States
Code.

% Gomez Tomirro, «El comiso de los instrumentos del delito...», pp. 322 s., descarta el
carcter punitivo del decomiso de instrumentos. No le falta razén cuando se refiere a la posibilidad
de decomisar instrumentos del delito que pertenecen al criminalmente responsable del mismo,
pues el art. 127 ter CP permite el decomiso sin culpabilidad o tras su fallecimiento. En este trabajo
nos referimos al decomiso de bienes de un tercero no responsable del delito y propietario legitimo
del bien, que resulta sancionado (posiblemente se trate de una sancién de naturaleza civil) cuando
es privado de dicho derecho.

2 Cfr. CasTELLVI MONSERRAT, C., «Decomisar sin castigar. Utilidad y legitimidad del deco-
miso de ganancias», Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, ntim. 1, 2019, p. 34.
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Es cierto, con todo, que la ausencia de regulacion expresa de esta situa-
cién constituye un serio obstdculo para aplicar esta modalidad de deco-
miso cuando el propietario del instrumento ha actuado de manera negli-
gente. A favor puede mencionarse la supresion de la referencia a la buena
fe en el CP (que quizds podria limitarla a supuestos de conocimiento) y
por la redaccién del art. 127 quéter CP, que permite el decomiso de bie-
nes en poder de terceros «cuando una persona diligente habrfa tenido
motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, que de ese modo
se dificultaba su decomiso». La referencia a la diligencia del tercero com-
prende los casos de imprudencia. En sentido similar se puede decir que no
merece proteccion la propiedad del tercero titular de los bienes que no
actta con la diligencia debida en la situacién concreta para evitar que
sean utilizados instrumentalmente para el delito. En cualquier caso, con-
viene una regulacién expresa al estilo del Cédigo penal aleman.

4, Instrumento propiedad de una persona juridica: debida
diligencia

Si el bien instrumental es propiedad de persona juridica no va a
existir ningdn problema para decretar el decomiso cuando esta sea res-
ponsable del delito de conformidad con los arts. 31 bis ss. CP, si se trata
de un delito de los que generan dicha responsabilidad *°. Imaginemos que la
empresa autoriza que el barco sea utilizado para transportar droga, o el
camidn para realizar actos de contrabando o trata de seres humanos. En
este caso procedera el decomiso de instrumentos incluso si la persona
juridica estd exenta de responsabilidad penal o esta se ha extinguido,
cuando ello haya impedido la continuacién del procedimiento penal
(art. 127ter CP).

De acuerdo con el art. 31 bis CP, se puede imputar responsabilidad
penal a una persona juridica por dos vias. A través de la primera via, si
son los mdximos responsables los que conocen la utilizacién del bien por
un tercero para cometer el delito, la persona juridica responderd penal-
mente y el instrumento podrd ser decomisado. En la segunda via, proce-
dera el decomiso cuando quien ha utilizado el bien esté sometido a la
autoridad de los m4ximos responsables, en cuyo caso existird responsabi-

0 Ast, Gomez TomiLLo, «El comiso de los instrumentos del delito...», pp. 314-315, se re-
fiere a la situacién en la que la persona juridica haya autorizado el uso del bien para cometer el
delito, en cuyo caso podria plantearse la opcién de sancionarla al menos como cémplice, en cuyo
caso no habra problemas para decomisar el bien.
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lidad penal si estos no ejercieron el debido control, supervisién o vigilan-
cia sobre la conducta de aquél. Se deberd acreditar el incumplimiento
grave de estos deberes de control de la actividad del trabajador por parte
de los maximos dirigentes. También serdn reconducibles a este supuesto
los casos en los que el dirigente tolera dolosamente que un empleado
permita que otros utilicen un bien de la empresa para cometer el delito,
y aquellos en los que el empleado realice dicha conducta porque el diri-
gente no ha cumplido de manera imprudente (imprudencia grave) sus
deberes de vigilancia y control. Por ejemplo, una empresa dedicada al
transporte de mercancias deberfa considerar como riesgo empresarial que
se cometan delitos de contrabando o de trafico de drogas y deberia adop-
tar medidas para evitar que los vehiculos sean utilizados para ello. Si no
lo hace podrd incurrir en responsabilidad penal siempre y cuando estén
presentes todos los requisitos de los arts. 31 bis ss. CP (que genere bene-
ficios directos o indirectos para la empresa, etc.).

Complejo serd el caso cuando se trate de un delito que no se pueda
imputar a una persona juridica por no estar previsto expresamente en
el CP. Las situaciones imaginables son numerosas. Asf, el administrador
que conoce y autoriza en nombre de la empresa la utilizacion del bien
con fines delictivos incurrird normalmente en responsabilidad penal en
funcién de su participacion. Serd entonces decomisable el bien de la
persona juridica porque el administrador ha actuado en su nombre, rea-
liza un acto del ente colectivo que, si bien no genera responsabilidad
penal para este, permitird el decomiso del bien al existir conocimiento
de la intervencion en el hecho. Mds complicado es el caso en el que el
delito es cometido por un empleado que no ha sido objeto de vigilancia
y control por los dirigentes de la empresa. Imaginemos el empleado que
utiliza el camién de la empresa para llevar a cabo un secuestro (o per-
mite que otros lo utilicen). Como decimos, si la empresa ha ejercido sus
deberes de vigilancia y control de manera diligente, la actuacién del
empleado se ha cometido pese a la existencia de mecanismos de pre-
vencién, por lo que dificilmente se le podrd decomisar el bien. Pero si
esto no ha ocurrido, se podra plantear el decomiso por la actuacién
negligente de los dirigentes de la persona juridica’!.

31 Discutible es quién tiene la carga de la prueba de la falta de diligencia. Parece que lo
m4s garantista es que corresponda a la acusacién que solicita el decomiso del bien instrumental.
Aunque siendo el decomiso de instrumentos una especie de sancién civil puede pensarse, como
hace G6mez TomiLro, «El comiso de los instrumentos del delito...», pp. 325 s., que se pueda tras-
ladar la carga de la prueba a quien alega ser propietario de acuerdo con un estandar de la prueba
preponderante del Derecho privado.
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Expresion, entre otras, de su combate contra toda forma de cruel-
dad e inhumanidad en el sistema penal —que comparto—, el compromi-
so ejemplar de Luis Arroyo Zapatero contra la pena de muerte se tradu-
ce en multiples acciones, publicaciones y resultados académicos del
més alto nivel. Sigue asi nuestro homenajeado el ejemplo de su maes-
tro, Marino Barbero Santos, el cual defendiera ya la abolicién en su
Leccién de incorporacién al Claustro de Profesores de la Universidad
de Murcia en 19641, y que destac6 durante el franquismo —como mi
maestro, Antonio Beristain Ipifia, y otros prestigiosos penalistas— por el
serio cuestionamiento y rechazo de la pena capital.

Las ultimas cinco décadas han supuesto un importante avance en
este devenir histérico que, indefectiblemente, «camina hacia la aboli-
cién de la sancién capital» 2. Recuerda Amnesty International® que
cuando comenzaron su «campafia global contra la pena de muerte»,
en 1977, eran 16 los paises que la habfan abolido; en 2019 esta cifra se

* Grupo Consolidado de investigacion GICCAS (Gobierno Vasco, IT 1372-19)

! «Pena de muerte, Problema actual», en Ropricuez YacuE, C., Cldsicos espafioles sobre la
pena de muerte, Universidad de Castilla-La Mancha, Ciudad Real, 2013, pp. 111 ss.

2 BerisTAIN [PiRa, A., Nueva Criminologia desde el Derecho Penal y la Victimologia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1994, p. 293.

3 https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/pena-de-muerte/
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elevaba a 106, siendo 36 ma4s los paises que la habfan abandonado en la
practica: lo que hacfa un total de 142 Estados contrarios a la misma.

Demasiadas leyes de abolicién —incluso a nivel constitucional- de-
jan, con todo, portillos abiertos: en especial, para permitir la aplicacién
de la pena capital en tiempos de guerra por la jurisdiccién militar; de
aquf que, hasta en Estados claramente abolicionistas, falten todavia ac-
tos legislativos para cerrar definitivamente el paso a la pena de muerte
y culminar la abolicién total.

Este es el caso espafiol. El articulo 15 de la Constitucién de 1978,
al declarar abolida la pena de muerte, incorporé una excepcién para lo
dispuesto por «las leyes penales militares para tiempos de guerra», que
fue aprovechada por el Cédigo Penal Militar de 1985 para conservar la
pena capital en los supuestos mds graves de traicién, rebelién militar,
sabotaje o crimenes de guerra.

La abolicién de la pena de muerte en tiempos de guerra llegd con la
Ley Organica 11/1995, pero continda sin plasmarse en la Constitucién,
donde deberia ser, como la de la tortura, «incondicional» % esto exige
derogar el inciso aludido del articulo 15 y —en linea con el art. 2.2 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, cuyo valor ju-
ridico es equiparado a los tratados por el art. 6.1 del Tratado de Lisboa—
elevar a nivel constitucional la irreversibilidad del compromiso asumido
a través del Protocolo europeo ndm. 13, abolitorio de la pena de muerte
en todas las circunstancias, hecho en Vilna el 3 de mayo de 2002 vy ratifi-
cado por Espafia en 2010 (BOE nim. 77, de 30 de marzo).

Naturalmente, no son las asignaturas pendientes de los Estados
abolicionistas las que centran los esfuerzos internacionales principales,
sino la lucha contra las ejecuciones y contra el mantenimiento de la
pena de muerte en el listado de penas: por cierto, para una «variedad de
delitos» ® que supera ampliamente los hechos «intencionales que ten-
gan consecuencias fatales u otras consecuencias extremadamente gra-

* BeristaIN IP1NA, A., De los delitos y de las penas desde el Pais Vasco (La Cdtedra universitaria
en la sociedad medidtica) , Dykinson, Madrid, 1998, pp. 171 ss.

5 El cual, tras afirmar el derecho a la vida de «toda persona», dispone: «Nadie podra ser
condenado a la pena de muerte ni ejecutado». Beurnann, C., «The European Union and the
Abolition of the Death Penalty», Pace International Law Review. Online companion, vol.4, 1, 2013,
pp- 18 ss. http://digitalcommons.pace.edu/pilronline/39/

¢ Hoob, R./HoyLg, C., La pena de muerte. Una perspectiva mundial, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2017, pp. 277 ss.
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ves», a los que —segtin la Salvaguardia nim. 1 del ECOSOC (Resolu-
cién 1984/50)—"ha de entenderse referida la excepcién del art. 6 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos de 1966.

1. Los informes internacionales ponen de manifiesto cémo, a pe-
sar del relevante retroceso, la abolicién universal no se ve, desgraciada-
mente, proxima.

Segtin los datos conocidos, a finales de 2019 eran 26.604 las personas
internadas en corredores de la muerte. Ese mismo afio se impusieron, al
menos, 2.307 condenas capitales en 56 paises y en 20 de ellos se acabé eje-
cutando a 657 personas. Esta cifra «oficial» —que concentra en 4 Estados
(Arabia Saudi, Egipto, Irak e Irdn) el 86% de los casos y no incluye los
«miles de ejecuciones» llevadas a cabo en China—* es un 5% menor que la
del afio anterior, si bien en algunos lugares (Irak, Arabia Saudi, Sud4n del
Sur y Yemen) el niimero de ejecuciones se incrementd, llegando a afectar a
personas condenadas por delitos cometidos sin cumplir los 18 afios, contra
lo dispuesto por el art. 37.a) de la Convencién de los Derechos del Nifio.

Particularmente lamentable es, a su vez, la dltima deriva del Go-
bierno federal de los Estados Unidos de América que retomo las ejecu-
ciones en julio de 2020 (jdespués de 18 afios!), ejecutando a 13 perso-
nas hasta el mes de enero de 2021 y rompiendo, igualmente, con 70
afios sin ejecucion federal de una mujer®. La toma de posesién de Biden
como nuevo Presidente abre cierto margen a la esperanza: frente a de-
claraciones anteriores y alegando como justificacién la imposibilidad
de «garantizar» un correcto abordaje de «los casos de pena de muerte
(...) en todo momento», su programa explicitamente recogia el com-
promiso de promover la eliminacién de «la pena de muerte a nivel fe-
deral e incentivar a los estados a seguir el ejemplo»... 1°.

2. La dltima evolucién en el plano internacional sigue, por su
parte, presentando claroscuros.

" «Salvaguardias para garantizar la proteccién de los derechos de los condenados a la pena
de muerte», en Recopilacién de reglas y normas de las Naciones Unidas en la esfera de la prevencion del
delito y la justicia penal, Nueva York, 2007, p. 150. Como propone, con razén, Arroyo Zapatero, las
Salvaguardias del ECOSOC, en cuanto «interpretacién mas auténtica del articulo 6», deberfan
«ser consideradas verdadero ius cogens internacional». «La met4fora de la crueldad en la cultura y
en el Derecho Internacional», en Arroyo Zapatero, L./Estrada Michel, R./Nieto Martin, A. (eds.):
Metdfora de la crueldad: la pena capital de Cesare Beccaria al tiempo presente, Ediciones de la Univer-
sidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016, p. 18.

8 https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/pena-de-muerte/

° https://cnnespanol.cnn.com/2021/01/13/el-gobierno-federal-de-ee-uu-ejecuta-a-una-mu-
jer-por-primera-vez-en-casi-70-anos/

10 https://joebiden.com/justice/
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El incremento en el niimero de votos positivos obtenidos en 2020
por la resolucién de 16 de diciembre de 2020 de la Asamblea General
de la ONU (A/RES/75/183) —que, por octava ocasién, desde 2007 11, se
ha pronunciado a favor de una moratoria '* con 123 votos a favor— pue-
de interpretarse como un reflejo del aumento del compromiso interna-
cional contra la pena de muerte: los votos favorables fueron 104
en 2007 y 121 en 2018.

Ademads, la nueva resolucién incluye por vez primera referencias a
subrayar: a la discriminacién contra la mujer; al uso de la pena de muer-
te contra menores, reclamando restringir su aplicacién cuando no pue-
da determinarse la edad; al derecho a conocer la fecha y lugar de la
ejecucion, permitiendo a familiares y representantes una dltima visita o
comunicacién con el condenado, al igual que inhumar el cuerpo (o ser
informados de su localizacién); el papel de las instituciones nacionales
de derechos humanos y de la sociedad civil es igualmente objeto de
reconocimiento .

Un andlisis detenido de los resultados de las votaciones obliga, sin
embargo, a rebajar el optimismo: también han aumentado los votos en
contra (38 frente a 35 en 2018), consecuencia de la reduccién a 24 del
ndmero de abstenciones (en 2018 fueron 32).

El texto finalmente aprobado muestra que el debate internacional
acerca de la pena de muerte continda abierto, especialmente en cuanto a
su naturaleza de asunto de soberanfa nacional o relativo a los derechos
humanos. En efecto, fruto de las tensiones habidas en el Tercer Comité
se acabé aceptando (por 96 votos a favor, frente a 69 en contra 'y 17 abs-
tenciones) una enmienda sobre «el derecho soberano de todos los paises
a establecer su propio ordenamiento juridico y, en particular, a determi-
nar las sanciones juridicas que sean apropiadas, con arreglo a las obliga-
ciones que les corresponden en virtud del derecho internacional»: ocu-
pando el primer niimero de la resolucién, su funcién es reforzar la «visién

11 Con ocasién de la aprobacién de la Declaraciéon Universal, en 1947-1948, se dio ya una
«primera consideracién relevante sobre la pena de muerte en el marco de las Naciones Unidas».
ScuaBas, W. A., «Las Naciones Unidas y la abolicién de la pena de muerte», en Arroyo, L./
Biglino Campos, P/Schabas, W. A. (eds.), Por la abolicién universal de la pena de muerte, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 27.

2 ARROYO ZAPATERO, L., «El camino hacia la moratoria universal de la pena de muerte»,
en Arroyo, L. / Biglino Campos, p. / Schabas, W. A. (eds.): Contra el espanto. Por la abolicién de la
pena de muerte, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 81 ss.

13 PrLay, N./Dreiruss, R., «Countries Cheer Gains to Ending the Death Penalty Glo-
bally, but Foes Harden Their Stance», Passblue.com, December 17, 2020 https://www.passblue.
com/2020/12/17/many-countries-cheer-gains-to-ending-the-death-penalty-globally-but-foes-har-
den-their-stance/


https://www.passblue.com/2020/12/17/many-countries-cheer-gains-to-ending-the-death-penalty-globally-but-foes-harden-their-stance/
https://www.passblue.com/2020/12/17/many-countries-cheer-gains-to-ending-the-death-penalty-globally-but-foes-harden-their-stance/
https://www.passblue.com/2020/12/17/many-countries-cheer-gains-to-ending-the-death-penalty-globally-but-foes-harden-their-stance/

Hacia la abolicion universal de la pena de muerte: desarrollos recientes

reduccionista» '* de la pena de muerte como un mero tema de justicia
penal, dependiente de la voluntad soberana de cada Estado.

El punto es fundamental. Como recuerda Mayor Zaragoza, Presi-
dente de la Comisién Internacional contra la Pena de Muerte (creada
en 2010 en Madrid), la historia reciente ensefia que, en paises tan des-
tacados como Canad4, Francia, Alemania y el Reino Unido, si la abo-
licién acabé teniendo lugar fue «gracias a que las élites juridicas y par-
lamentarias de aquellos paises decidieron que (...) era una cuestién de
derechos humanos, no una herramienta de control del delito» ©°.

6

En esta «batalla de ideas» !¢ continda, por ello, siendo clave el

papel de la comunidad académica!” que, con tanta contundencia, de-
fiende y argumenta la estrechisima conexién entre «la abolicién uni-
versal de la pena capital y el progreso de los derechos humanos en el
mundo» 8.

Esto no impide que, especialmente en los Estados Unidos de Amé-
rica, se reanime periédicamente el debate académico en torno a los
efectos preventivos de la pena de muerte y su ejecucién ', Gltimamente
con base en andlisis econométricos.

Asi, frente a la «hip6tesis del embrutecimiento» —que defendié que
las ejecuciones incidfan en un aumento de los asesinatos—2°, para cier-
tos sectores, la evaluacién de la experiencia posterior a la moratoria
(1967-1976) *! en Estados con y sin pena de muerte obligaria a desechar

% PrLray, N./Dreiruss, R.: ibidem.

5 «La abolicién de la pena de muerte: una cuestién de respeto por los derechos humanos»,
en Arroyo Zapatero, L./Schabas, W./Nieto Martin, A. (eds.), Pena de muerte y Derechos Humanos:
hacia la abolicién universal, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2014,
p- 25.

16 ARROYO ZAPATERO, L., «Una batalla de ideas. La Red académica internacional contra la
pena de muerte», en Arroyo Zapatero, L./Schabas, W./Nieto Martin, A. (eds.), Pena de muerte,
cit., p. 64.

7Y sus redes, en particular, la importante Red académica internacional por la abolicién de
la pena capital (REPECAP) (http://www.academicsforabolition.net/) para cuya creacién en 2009
y su desarrollo posterior el empefio y energia de nuestro homenajeado fueron y contintian siendo
decisivos. ARROYO ZAPATERO, L., ibidem, pp. 64 ss.

18 Mayor ZARAGOZA, E, «La abolicién...», cit., pp. 17 ss.

9 Por todos, Hoop, R./HovLg, C., La pena de muerte, cit., pp. 683 ss.

2 ALBRECHT, H. J.: «La pena de muerte: Los caminos para su abolicién», en Arroyo, L./
Biglino Campos, P./Schabas, W. (eds.), Contra el espanto, cit., pp. 59 ss.

21 MiNGUEZ RosIQUE, M., Penas crueles e inusuales. El debate sobre los limites constitucionales
al castigo en los Estados Unidos, Atelier, Barcelona, 2020, pp. 48 ss.
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las conclusiones defendidas por Sellin?’ y ampliamente compartidas
por la doctrina, segin las cuales ni la abolicién de la pena de muerte se
traduce en un aumento de los crimenes mas graves alld donde se produ-
ce, ni su existencia y/o aplicacién genera diferencias relevantes en los
indices de criminalidad de pafses fronterizos y socioeconémicamente
similares. Algunas de esas investigaciones han llegado a cuantificar el
efecto preventivo: para las mds optimistas?’, cada ejecucién evitaria
hasta 18 muertes por homicidio/asesinato.

Muchas son las criticas suscitadas por estos estudios, que no dejan
de alimentar el debate publico y politico **: en el plano metodolégico ?,
el cuestionamiento de la «inconsistencia de la verificacién empirica» 2
lleva al rechazo del supuesto efecto preventivo general negativo de la
pena, asi como también de aquellas posiciones que, partiendo del mis-
mo (al menos como hipétesis), defienden que entonces la imposicién y
ejecucion de la pena de muerte habria de ser algo éticamente necesario
y obligado para los Estados, en defensa de vidas inocentes '

No es objeto de esta contribucién entrar en el bien conocido argu-
mentario de retencionistas y abolicionistas. Conviene, en todo caso,
observar, con eminentes criminélogos 8, que la pena de muerte funciona
en realidad como una reaccién, mds irracional que racional, a las frustra-
ciones generadas por fenémenos criminales que el sistema no parece
capaz de contener, reconduciéndose su verdadero alcance preventivo a
una suerte de «prevencién simbdlica» *°, de la mayor utilidad alld donde el
elevado sentimiento de inseguridad e incertidumbre sobre el futuro se ve

realimentado por la desconfianza hacia el Estado y sus instituciones*.

2 SeruN, T., The Death Penalty, American Law Institute, Philadelphia, 1959.

B DezuBakansH, H./Rusin, P. H./SuePHERD, ]J. M., «Does Capital Punishment Have a
Deterrent Effect? New Evidence from Postmoratorium Panel Data, American Law and Econo-
mics, 5, 2003, pp. 344 ss.

** AisrecHT, H. ]., «Pena de muerte, Efecto disuasorio y formulacién de politicas», en
Arroyo Zapatero, L./Schabas, W./Takayama, K. (eds.), Death Penalty: A Cruel and Inhuman Puni-
shment, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2013, pp. 37 s.

¥ Hoob, R./HoyLE, C., La pena de muenrte, cit., pp. 731 ss.

% Demetrio Crespo, E., «Sobre el presunto efecto intimidante de la pena de muerte»,
en Arroyo Zapatero, L./Nieto Martin, A./Schabas, W. (eds.), Pena de muerte: una pena cruel e
inhumana y no especialmente disuasoria, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuen-
ca, 2014, p. 75.

21 SunsteN, C. R./VERMEULE, A.,«Is Capital Punishment Morally Required? Acts, Omis-
sions and Life-Life Tradeoffs», Stanford Law Rewview, 58, 2005, pp. 703 ss.

% Farran, E. A., The use of the death penalty for drug offences and for economic crime. A
discussion and a critique», Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 58, 3-4, 1987, p. 729.

¥ Aronso Aramo, M., «La pena de muerte como pena cruel y derecho penal del exceso»,
en Arroyo Zapatero, L./Nieto Martin, A./Schabas, W. (Eds.), Pena de muerte, cit., p. 51.

3 AisrecHT, H. J., «Pena de muerte», cit. p. 71.
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Por su parte, la prictica de la pena de muerte evidencia la crueldad
e inhumanidad?! «institucionalizada(s)» de una respuesta punitiva que
«no se puede explicar a partir de ninguno de los fines o funciones de la
pena», de aplicacién selectiva, desigual y discriminatoria, de efectos
socialmente desmoralizadores, «irreversible» y, en caso de error judi-
cial, «irremediable» *. Estas notas, que ningtin argumento retributivo o
preventivo permite ignorar, hacen de la abolicién de la pena capital
una cuestién no «de opinién», sino «de principio» *), por su radical
injusticia, «que envenena todo el océano de la justicia penal»*, y de
imposible aceptacién en cualquier sistema penal que incluya entre sus
postulados bésicos el principio de humanidad *.

v

Establecido lo anterior, y puesto que la cuestién religiosa —«una de
las m4s delicadas y controvertidas que se presentan al abordar el proble-
ma de la pena de muerte»—3° suele ser esgrimida (y no solo en los paises
isldmicos) como «pretexto» *7, grande es la importancia que el posicio-
namiento de iglesias y confesiones puede tener de cara a su abandono
pleno y global; de aqui que, entre los desarrollos m4s recientes, el cam-
bio de redaccién del Catecismo por parte del Papa Francisco, dirigido a
plasmar de modo inequivoco la inadmisibilidad de la pena de muerte
para la Iglesia catélica, merezca subrayarse por su relevancia, asi como
por el atinado apoyo de nuestro homenajeado a este proceso *.

1. Aligual que otras religiones, tampoco la doctrina oficial de la
Iglesia Catdlica cuestiond durante siglos la legitimidad de la pena capi-

31 ARROYO ZAPATERO, L., «La pena de muerte como trato cruel, inhumano y degradante»,
Reuista Brasileira de Direito Penal, vol.100, 2013, pp. 323 ss.

2 Aronso Aramo, M., «La pena...», cit., pp. 53, 47 ss. y 39.

3 Hoop, R./Hoytk, C., La pena de muerte, cit., pp. 743 ss.

3 BerisTalNn, A.: Protagonismo de las victimas de hoy y mafiana (Evolucién en el campo juridico
penal, prisional y ético), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 188.

% Dk ra CuUgsTa, J. L., «Peine de mort: vers 'abolition globale/Death penalty: towards
Global Abolition», Revue électronique de I’ AIDP/Electronic Review of the IAPL/Revista electrénica
de la AIDP, 2013, A-01.

36 BerisTaIN IPINa, A., «El catolicismo ante la pena de muerte», en BARBERO SaNTOS y
OTROS, La pena de muerte. 6 respuestas, Universidad de Valladolid, 1975, pp. 157.

3T Scuaas, W. A., «El Islam y la pena de muerte», en Arroyo, L./Biglino Campos, P./Scha-
bas, W. A. (eds.): Contra el espanto..., cit. p. 388.

¥ ARROYO ZAPATERO, L., «La pena de muerte es inadmisible para la Iglesia Catélica: La
reforma del Catecismo del Papa Francisco y sus consecuencias», en Paredes Castafién, J. M./De
Vicente Remesal, J./Diaz y Garcia Conlledo, M. (Dirs.), Libro Homenaje al Profesor Diego-Manuel
Luzén Pefia con motivo de su 70.° aniversario, vol. 11, Reus, Madrid, 2020, pp. 1219 ss.
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tal en la esfera publica o estatal; una pena de la que fue victima Jests y
que tantos martires cristianos han sufrido.

A falta de todo posicionamiento explicito en el Nuevo Testamento
acerca de su (i)legitimidad*, a partir de Clemente de Alejandria la de-
fensa de la posicion favorable se apoy6 en las teorias de Platén sobre el
castigo: mejora del delincuente o, de no ser posible, aniquilacién para
disuadir a los demdas . Ahora bien, el no cuestionamiento del derecho a
imponer la pena de muerte por parte del poder secular no impedia reco-
nocer la superioridad moral de la misericordia (Ambrosio de Mil4n),
siendo habitual desde los primeros tiempos la intervencién episcopal en
favor de la no ejecucién de los condenados a muerte. Esta posicién, de
algtin modo ambivalente, respecto de la pena de muerte en el 4mbito
secular continué durante siglos: de este modo, junto al reconocimiento
reiterado del derecho a la imposicién de la pena de muerte por quienes
ocupaban los poderes piblicos (frecuentemente, los propios obispos),
pervivieron instituciones como el privilegium fori (por el que los clérigos
eran sometidos no a un tribunal secular, sino a uno espiritual, que no
podia dictar penas de muerte) o el asilo para quienes solicitaban refugio
en los monasterios huyendo de una sentencia capital #'.

En cuanto al plano eclesial interno, durante los primeros siglos se
excluyeron la muerte o penas corporales, en coherencia con el manda-
to del amor y por entender que s6lo a Dios corresponde «el juicio defi-
nitivo sobre la vida y la muerte, la salvacion y la condenacién» #. Con
todo, el reconocimiento oficial de la religién cristiana produjo a partir
del siglo IV un importante cambio, particularmente en el castigo de los
herejes, que acabaron siendo entregados a la autoridad secular y ejecu-
tados como criminales «de lesa majestad contra un gobernante sacral-
mente legitimado» *.

2. Laasuncién de la legitimidad de la pena de muerte como ele-
mento integrante de la doctrina oficial de la Iglesia —respaldada desde
la «teologfa retencionista» por muchos tedlogos escrituristas * con base

% En contraste con aquellos pasajes biblicos que la reclaman en ciertos supuestos: magia,
violacién del descanso del sdbado, blasfemia, adulterio, homosexualidad, zoofilia, incesto y viola-
cién. Scuaas, W. A., «El Islam...», cit., p. 385.

4 SEewaLD, M.: «La pena de muerte, la doctrina de la Iglesia y la evolucién de los dogmas.
Reflexiones sobre el cambio en el Catecismo realizado por el papa Francisco», Concilium: Revista
internacional de Teologia, 379, 2019, pp. 146 ss.

4 SeewaLp, M., ibidem, pp. 148 s.

4 SEewaLD, M., ibidem, pp. 150 s.

$ SeewaLp, M., ibidem, pp. 152 s.

# BeristaIN IPINA, A., «La sancién capital en Espafia. Especial referencia la dimensién
religiosa Cristiana», en De leyes penales y de dios legislador (alfa y omega del control penal humano,
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en «motivos intrinsecos de justicia» y por considerarla «necesaria para
el orden publico (sociedad)»—* llegé hasta el Catecismo de 1992. Este
expresaba que «la ensefianza tradicional de la Iglesia ha reconocido el
justo fundamento del derecho y deber de la legitima autoridad publica
para aplicar penas proporcionadas a la gravedad del delito, sin excluir,
en casos de extrema gravedad, el recurso a la pena de muerte»
(nim.2266); bien es cierto que —se afiadia— solo si «los medios incruen-
tos», que «corresponden mejor a las condiciones concretas del bien
comin y son mas conformes con la dignidad de la persona humana», no
«bastan para defender las vidas humanas contra el agresor y para prote-
ger de él el orden publico y la seguridad de las personas» (nim. 2267) “.

Pero, ya en 1995 el propio Juan Pablo II reconocia en el nim.27 de
su Enciclica Evangelium Vitae *" la evolucién social y en el seno de la Igle-
sia hacia la restriccién de la pena de muerte y su abolicién, que le llevaba
a enmendar el texto del Catecismo, limitando la admisién de la pena de
muerte a los casos en que fuera «el tnico camino posible para defender
eficazmente del agresor injusto las vidas humanas»: algo absolutamente
excepcional, dadas «las posibilidades que tiene el Estado para reprimir
eficazmente el crimen, haciendo inofensivo a aquél que lo ha cometido
sin quitarle definitivamente la posibilidad de redimirse» (ndm. 2267).
Asimismo, en diversas alocuciones se manifesté ptblicamente contra la
pena de muerte. También lo hizo su sucesor, Benedicto XVI*.

3. La eliminacién del Catecismo de toda referencia a la posibili-
dad de aplicacién excepcional de la pena capital ha llegado con el Papa
Francisco, el cual (por Rescriptum «ex Audentia SS.mi», 2 de agosto
de 2018) # ha dado una nueva redaccién al ndm. 2267 que, en la actua-
lidad, dispone:

2267. Durante mucho tiempo el recurso a la pena de muerte por parte
de la autoridad legitima, después de un debido proceso, fue considerado una

Edersa, 1990, pp. 196 ss.

# BerisTaIN IPINA, A., «El catolicismo...», cit., pp. 170 s.

4 Catecismo de la Iglesia Catdlica, Asociaciéon de Editores del Catecismo, Madrid, 1992,
p. 498.

4 Carta Enciclica Evangelium Vitae del Sumo Pontifice Juan Pablo 11 a los obispos, a los sacerdo-
tes y didconos, a los religiosos vy religiosas, a los fieles laicos y a todas las personas de buena voluntad sobre
el valor y el cardcter inviolable de la vida humana, 1995, ntim.27). http://www.vatican.va/content/
john-paul-ii/es/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evangelium-vitae.html

4 ARROYO ZAPATERO, L., «La pena de muerte es...», cit., pp. 1228s.

# http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_
doc_20180801_catechismo-penadimorte_sp.html
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respuesta apropiada a la gravedad de algunos delitos y un medio admisible,
aunque extremo, para la tutela del bien comiin.

Hoy estd cada vex mds viva la conciencia de que la dignidad de la persona
no se pierde ni siquiera después de haber cometido crimenes muy graves. Ade-
mds, se ha extendido una nueva comprension acerca del sentido de las sancio-
nes penales por parte del Estado. En fin, se han implementado sistemas de
detencién mds eficaces, que garantizan la necesaria defensa de los ciudadanos,
pero que, al mismo tiempo, no le quitan al reo la posibilidad de redimirse defi-
nitivamente.

Por tanto, la Iglesia ensefia, a la lug del Evangelio, que «la pena de muer-
te es inadmisible, porque atenta contra la inwiolabilidad vy la dignidad de la
persona, y se compromete con determinacién a su abolicion en todo el mundo» .

4. La decisién papal se vio precedida de importantes pronuncia-
mientos que la anunciaban*®, al tiempo que explicaban el posiciona-
miento de Francisco en relacién con aspectos claves del sistema penal
y su absoluto convencimiento de la imposibilidad de una justicia real-
mente humana con pena de muerte°'.

Para Francisco, partiendo de la «asimetria necesaria» entre delito y
pena, el acento de la intervencién penal humanizadora en nuestros dfas
no puede ser «ajusticiar al agresor», sino «hacer justicia a la victima»,
algo imposible de conseguir desde el retribucionismo y que obliga a
mirar al futuro y centrar los esfuerzos en «la reconstruccién de las rela-
ciones interpersonales y sociales dafiadas o rotas», con una perspectiva
«genuinamente reconciliadora» >2. Coherente con lo anterior es el re-
conocimiento, como «principios directores de esta justicia realmente
humana», del postulado pro homine y la cautela in poenam. Estos recla-
man el aseguramiento activo del respeto de la primacia de la vida y
«dignidad de la persona humana sobre todas las cosas», al igual que
contener esos «impulsos de venganza» suscitados en la sociedad por los
hechos criminales y que tantas veces se traducen en demandas puniti-

0 Ver las contribuciones de Arroyo Zapatero («Actores, factores y procesos en el camino
de la abolicién universal de la pena de muerte») y Carles («La Iglesia Catélica frente a la pena
de muerte») al volumen editado por el primero La pasién de la crueldad, el Papa Francisco contra
la pena de muerte, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016, pp. 85 ss. y
pp. 110 ss., respectivamente.

' DE La CUESTA, J. L., «;Una justicia realmente humana con pena de muerte? Inadmisi-
bilidad de la pena de muerte a la luz del principio de humanidad», en Arroyo Zapatero, L. (ed.),
ibidem, pp. 33 ss.

52 «Carta del Santo Padre Francisco a los participantes del XIX Congreso Internacional de
la AIDP y del III Congreso de la ALPEC», en For a real human justice/Por una justicia realmente
humana, Villematier, 2015, pp. 80 s.
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vas desproporcionadas y defendidas por necesidades preventivas y de
disuasién nada o no suficientemente acreditadas. Multiples son las con-
secuencias de todo lo anterior; el Papa Francisco destaca, entre ellas:

— El rechazo del derecho estatal a quitar la vida, tanto por medio
de ejecuciones extrajudiciales o extralegales, como a través de la pena
de muerte, sea cual sea la gravedad del crimen cometido, un rechazo
que deberfa arrastrar al de la cadena perpetua y demds «penas de muer-
te encubiertas» ».

— La demanda de mejora de las condiciones carcelarias, de aboli-
cién de la tortura y otras medidas y penas crueles, inhumanas y degra-
dantes, asi como la restriccién del empleo de sanciones penales en el
caso de nifios, ancianos y personas de mayor vulnerabilidad.

— La exigencia de una atencién singular a la prevencién de los fe-
némenos criminales gravemente atentatorios de la dignidad de la per-
sona y del bien comin, en particular, la trata de seres humanos y la
corrupcién >4,

5. El paso decisivo de Francisco —que constituye un hito principal
en el «largo camino» de esta pena que «se resiste al ocaso»—>° no ha
dejado de suscitar resistencias por parte de sectores que, como critica la
«teologia abolicionista» >, defienden la prevalencia de la literalidad de
ciertos pasajes veterotestamentarios sobre «las lineas de fuerza del
Evangelio» y la tradicién apostélica®’.

Mucha es la esperanza que suscitan, por sus indudables efectos (en
Europa, América Latina, los EEUU...) % las afirmaciones rotundas del
Papa, como cabeza visible de la Iglesia catélica, en torno a la imposible
conciliacién de la pena capital con el «sentido de humanitas y (a) la
misericordia divina», en cuanto «ofensa a la inviolabilidad de la vida y
a la dignidad de la persona humana que contradice el designio de Dios

5 «Carta del Santo Padre Francisco al Presidente de la Comisién Internacional contra la
Pena de Muerte», en ARROYO ZAPATERO, L., La pasién..., cit., p. 16.

5 «Discurso del Santo Padre Francisco. Sala de los Papas. Jueves 23 de octubre de 2014»,
en For..., cit., pp. 27 ss.

% Garcia RaMirez, S., «Sobre la pena de muerte: un largo camino», en Arroyo Zapatero,
L./Nieto Martin, A./Schabas, W. (eds.): Pena de muerte, cit., p. 206.

5 BEerisTAIN IPINA, A.: «La sancién capital...», cit., pp. 201 ss.

57 BerisTaIN IPiNA, A., «El catolicismo...», cit., p. 178.

% ARROYO ZAPATERO, L., «La pena de muerte es...», cit., pp. 1222 ss. Para los problemas
de la abolicién en Asia, MuNoz UNioN, A.: «El incierto camino de la pena de muerte en Asia.
La necesidad de disefiar nuevas estrategias para su abolicién», en Arroyo Zapatero, L./Estrada
Michel, R./Nieto Martin, A. (eds.), Metdfora..., cit., pp. 337 ss.
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sobre el hombre y la sociedad y su justicia misericordiosa e impide cum-
plir con cualquier finalidad justa de las penas», al igual que por el «fra-
caso» que supone en un Estado de derecho, al «obligar a matar en nom-
bre de la justicia»; unas afirmaciones que se afiaden a sus jugosas
reflexiones acerca de la realidad de los sistemas penales, imperfectos,
falibles y que con tan «defectiva selectividad» operan, y en relacién
con el abuso de la pena de muerte frente a disidentes politicos y mino-
rfas... .

De aqui que desde los movimientos abolicionistas se salude con
entusiasmo su incorporacién comprometida «con fuerza y conviccién
al proceso de impulsar la abolicién universal» ®° de una pena que, por su
crueldad e inhumanidad ®', merece quedar excluida del elenco de penas
legitimas ® y ser objeto de proscripcién internacional plena a través de
nuevos instrumentos que, superando lo dispuesto por el art. 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (y el Segundo Protocolo
Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), no
solo apunten a su abolicién como algo deseable y/o facultativo, sino
que impongan mundialmente su rechazo incondicional.

% «Carta del Santo Padre Francisco al Presidente...», cit., passim.

© ARROYO ZAPATERO, L., «Actores...», cit., p. 94.

¢l Particularmente, aunque no solo, en lo que se refiere al corredor de la muerte y métodos
de ejecucion ARROYO ZAPATERO, L., «La prohibicién de las penas crueles e inhumanas y la aboli-
cién universal de la pena de muerte», Revista de Occidente, ndm. 385, 2013, pp. 15 ss.

2 Como ya lo han hecho las jurisdicciones penales internacionales, que no cuentan con
ella ni para los crimenes internacionales m4s graves, Scuabas, W. A., «Life, Death and the Crime
of Crimes. Supreme Penalties and the ICC Statute», Punishment and Society, 2, 2000, pp. 263 ss.



PENA DE MUERTE Y PRISION EN LA ESPANA
DE PRINCIPIOS DEL SIGLO XX

FRANCISCO JAVIER DE LEON VILLALBA
Profesor de Derecho Penal. Universidad de Castilla la Mancha

Ninguno llame al verdugo,
aunque por verdugo esté,
que 4 veces al que le llama
le cae la sopa en la miel?.

Hace ahora 30 afios que, en una mafiana de primavera, el por aquel
entonces joven Rector de la Universidad de Castilla la Mancha, D. Luis
Arroyo Zapatero, me recibié en su despacho del antiguo Convento de
las Carmelitas, sede del Vicerrectorado de Extensién Universitaria,
para explicarme en una reunién, de apenas quince minutos, cuales eran
los beneplécitos de la vida académica, pero también cuales iban a ser
mis sufrimientos y penalidades, que a fe mfa he podido ratificar con el
paso de los afios.

Pasados estos tres lustros bajo su magisterio y halo de Rector Mag-
nifico, y siendo el ilustre personaje a quien quiero rendir con estas pa-
labras cortesia y agradecimiento, protagonista en la persecucién y au-
téntico experto en una de las mayores tragedias que ha inventado y
aplicado el ser humano, la pena de muerte y sus formas, no podia por
menos que dedicarle este homenaje a un tema que sé le ha de agradar.

. Lapenade muertey el inicio del siglo xx

En efecto, especial y avezado debate, es el del dltimo tormento, y
en funcién del cémo y del quién, quizds el de mayor enjundia, la pena

1 El presente texto se enmarca en el desarrollo del Proyecto Regional «La Crueldad en el
Derecho Penal Contemporineo: pena de muerte, ejecuciones extrajudiciales y cadena perpetua»
(ref. SBPLY/19/180501/000292), codirigido por el Profesor Arroyo Zapatero y la profesora Rodri-
guez Yagiie.

2 Fray GERUNDIO, Pena de garrote. Capillada 311, T. XII, Imprenta de Mellado, 18 de di-
ciembre de 1840.
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de muerte. Me refiero al cémo, porque no pudiera compararse la guillo-
tina bien ejecutada con un descuartizamiento finamente perpetrado. Y
puestos a especificar, que la mafia del verdugo podia ser gloria bendita
para el reo, o el peor demonio de todos los infiernos. Reducido en ni-
mero de once, comienza la Espafia del siglo xx con cinco verdugos, a
saber, el de Céceres, Sevilla, Madrid, Barcelona y Burgos, cada uno de
ellos con diez o doce mil reales de sueldo, que no los ganaba entonces
un maestro de escuela, para lo que hacia falta llevar pufietas de catedra-
tico’®. La muerte estaba dividida en gobierno de ejecutores, como si
fueran capitanias generales*.

Y he de nombrar el quién, porque aun siendo la pena consecuencia
de los actos individuales, no llegaba a todos de la misma forma, ni en
los mismos términos, que siempre ha habido clases. La discusién lleva-
ba un siglo, y apenas habfan conseguido aquellos ilustres humanistas,
ademds de penalistas, evolucionar en su abolicién .

Muchos ingenios se habian ocupado ya del tema, Luis Vives, Bec-
caria, Castegna, Mancini, Lavingston, etc., y muchos eran los trabajos
elaborados al respecto, pero la politica andaba sus caminos sin mucha
atencién a la dogmdtica. Republicanos y socialistas habfan quedado
solos en el empefio de abolir tan tremenda catéstrofe para el ser huma-
no por ser muestra de garantfa de los sagrados derechos individuales.

Lo contrario, mantenerse en la conservacién de antiguas inhuma-
nidades de las leyes barbaras, propia de Estados retrégrados y reacciona-
rios. Espafia estaba entre los agraciados. Y la razén mds fogosa de su
mantenimiento, el crecimiento de los crimenes horribles sea cuales
fueren. {La ejemplaridad! ;Hasta qué limite llegarfa el desbordamiento
de la perversidad humana si no hubiera castigos ejemplares?

Ejemplo de ese proceso de aprendizaje imprescindible para mante-
ner la paz social y para el sostenimiento del mundo lo publicé El Motin

3 Sevilla relata en un breve escrito los antecedentes cercanos sobre los salarios de los verdu-
gos, concretamente nos pone en antecedentes de los documentos de 15 de abril de 1653 y 22 de
julio de 1807. vid. en Vida Penitenciaria, nim. 36-37, 1933, pp. 7 ss.

* La Orden de 29 de septiembre de 1948 (BOE ndm. 281, de 7 de octubre) reorganiza el
Servicio de Ejecucién de Sentencias, en orden a establecer una més racional distribucién de este
servicio prestados por estos Auxiliares de la Administracién de la Justicia. Concreta su ndmero
en cinco, que tendran su residencia en las Audiencias Territoriales de Madrid, Barcelona, Sevilla,
La Corufia y Valladolid, pudiendo desplazarse donde sean necesarios y con un sueldo de 6.000
pesetas anuales.

5 A los efectos, vid. las interesantes notas de CaLrejo HErnanz, G. M., en «El pensamiento
punitivo reaccionario espafiol: pervivencia en el siglo x1x y principios del xx y su influencia en el
primer franquismo». En ARROYO ZaPATERO, L.-EsTRADA MicHEL, R. y NieTo MARTIN, A., Me-
tdfora de la crueldad: la pena capital de Cesare Beccaria al tiempo presente. Edt. Univ. de Castilla-La
mancha, 2016, pp. 82 ss.
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de 3 de junio de 1905: la ejecucién de un nifio por otro, la familiariza-
cién con el dolor, la sangre a la fuerza hasta engendrar imaginaciones
de nifios verdugos. Ocurrié en Guernica. Varios nifios de la escuela
idearon, para divertirse, representar la ejecucién de Aznar y Cirujeda,
ejecutados por robo y homicidio, repartiéndose por medio de un sorteo
los papeles de la parodia, y decidieron primero ahorcar a Cirujeda. El
pequefio verdugo cogié al hijo de un zapatero, que hacfa de tal papel, le
anudé un pafiuelo al cuello apretando las puntas, de manera que cay6
desvanecido. Vuelto en si, marché a casa, con agudos dolores de gar-
ganta. La visita del médico confirmé la gravedad de las lesiones que le
llevaron a la muerte tres dias después.

Si esa es la ensefianza que nos da la pena, quiteme Dios estas cargas
mads pesadas que el acero, que muero porque no puedo. No quiero esas
penas, que no restan ndimero a los crimenes, incluso aumentan el de los
criminales, haciéndonos a todos verdugos y cémplices de tan tamafias
atrocidades.

Pero como al igual que no hay mal que cien afios dure, aunque solo
sea por sanidad de pensamiento, tampoco todos los que ejercian el no-
ble arte de engendrar razones para dirimir cuitas y delitos de mejor for-
ma, es decir, los penalistas, se sometfan al clamor de los tiempos, vy,
arremolinados en recuerdos y afioranzas del pasado, vindicaban quitar
la vida por el bien de los condenados®.

;Sorprendente? No, obtuso. Veamos lo razonado. Fue Alfonso de
Castro, alla por 1550, en su obra De potestate legis poenalis, el que man-
tuviera que nace del mismo Dios la potestad de la autoridad publica de
imponer la pena de muerte, cercenando asf el miembro enfermo y po-
drido del organismo social. Conviene, segtin este autor, aplicar al reo la
pena de muerte si no se quiere someter a sufrimiento al reo, porque lo
inhumano es no matarlo, ya que se le pone al pobre en ocasién de
amontonar delitos; de que pierda toda nocién de moralidad; de que
viva a solas con sus pensamientos aciagos, y de una vida al margen del
resto de sus congéneres. Pues bien, no eran pocos los seguidores de esta
escuela, y alguno de ellos ilustrado, como el Marqués de Lardizabal, que
admitfa la pena de muerte porque, en justo derecho de defensa, la so-
ciedad podia pactar y transmitir a la autoridad publica tan indiscutible
facultad. Si bien rechazaba aquellas consideradas crueles e inhumanas,
ya que la pena tiene que corregir, no atormentar y «por esta razén creo

¢ En la linea opuesta, también estaban los que la rechazaban. Asf Pérez bE MoLina, M., La
Sociedad vy el Patibulo, 6 La pena de muerte histérica y filoséficamente considerada. Madrid, Imp. De la
Esperanza, 1854, pp. 89.
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que entre las penas capitales, cuando sea necesario imponerlas, deben
preferirse con exclusién de las demds las que actualmente se usan entre
nosotros, cuales son el garrote, la horca y el arcabuceo en los soldados,
en las cuales concurren las circunstancias expresadas» 7.

En esta linea, decfa Enrique de Benito, catedrdtico penalista que
i Tantas cosas hay que hacer antes de que el legislador pueda dedicarse
a suavizar las penas! Hay que reorganizar la policia, el enjuiciamiento y
las carceles, que dejan muchisimo que desear. Hay que luchar con mé-
todo y con constancia contra la infancia abandonada y la juventud vi-
ciosa, contra el alcoholismo, contra la vagancia y contra la prostitu-
cién. Hay que apretar muchos lazos morales, harto flojos por
consecuencia de la obra de ciertos politicos y de ciertos escritores. jPar-
ticularmente en Francia, hay tanta flor marchita en el campo de la
conciencia social y nacional! Después de que hagamos todas esas cosas,
podremos permitirnos discutir la legitimidad de la pena de muerte y
decretar la abolicién del cadalso. Lejana estd, pues, la aurora de ese
nuevo dfa. Y entre tanto, agarrotando al préjimo, que como decia Laccas-
sagne no hay que posponer el orden social y la tranquilidad de los ciudadanos
a ragones de indole sentimental e individual de conmiseracién hacia el delin-
cuente; que es inoportuno menudear el indulto; que el criminal bien podrd ser
un enfermo, pero es, ante todo, un ser antisocial que hay que eliminar (...) &.

No debia extrafiar esta postura, que al fin y al cabo, era la oficial del
Estado. Leyendo la circular de Gracia y Justicia de 9 de febrero de 1874,
que daba las instrucciones relativas a la ejecucién de la pena capital. En
sus lineas, me parece recordar el ideario politico de algtin partido popu-
lar en un tiempo cercano, que para mantener la prisién de por vida,

" De LarpizaBaL Y URriBE, M., Discurso sobre las penas contraido a las leyes de Espafia para
procurar su reforma. Cap. V, §. 11, De la pena capital, ndm. 23.

8 Cfr. «El problema de la pena de muerte». En Gaceta Juridica de Guerra y Marina,
ndm. 213, 1922, p. 16. La cita del autor francés, se debe a su obra Peine du mort et criminalité,
Paris, 1908. Sintéticamente, algunas de las ideas que expone en el mismo: «que la criminalidad
aumenta en Francia, no solo en niimero, sino en calidad; que en Inglaterra, Dinamarca y Japén, es
donde la pena de muerte no es un mito, y en donde se aplica el hard labour (trabajo penoso), y el
gato de nueve colas (curioso mecanismo para propinar azotes), la criminalidad disminuye; que no
hay que posponer el orden social y la tranquilidad de los ciudadanos 4 razones de indole sentimen-
tal ¢ individual de conmiseracién hacia el delincuente; que es inoportuno menudear el indulto;
que el criminal bien podra ser un enfermo, pero es, ante todo, un ser antisocial que hay que eli-
minar; que la guillotina francesa, como la electrocucién yankee, como el fusilamiento que estilan
Servia y las Republicas americanas, son procedimientos inhumanos que deben ser desterrados;
que el medio mejor de aplicar la pena de muerte es el de la horca 4 puertas cerradas anestesiando
al reo para cortarle sufrimientos, y que, ante todo, hay que luchar contra la infancia abandonada
y viciosa, y evitar la propaganda del crimen 4 que tanto contribuyen los relatos y fotografias de
los periédicos». Cfr. DE BeniTo, E., «La cuestién de la pena de muerte en Francia». En Gaceta
Juridica de Guerra y Marina, niim. 30, 1909, p. 83.
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como si fuera un arcano, tird de la historia para justificarse en sus actos
y en sus decisiones.

Comienza la circular apelando al sentimiento de humanidad®y a la
abolicién de la pena de muerte en paises civilizados, pero enseguida
tuerce el camino y nos lleva a la gravedad de los delitos castigados: (...)
forzoso es declarar con sinceridad y entereza que no estd la sociedad espafio-
la preparada al beneficio de esa reforma; que faltan en nuestro sistema peni-
tenciario estimulos eficaces de arrepentimiento, y quizds medios suficientes y
andlogos de correccion y de castigo; que no han permitido los tiempos ni han
querido nuestras desdichas que adelante la educacion de nuestro pueblo en
proporcion a los estimulos empleados para impulsarla, ni logre el punto de
madurez que ya otros pueblos alcanzaron, ni marcha a compas del progreso
de las ideas, ni siga de tan cerca como fuera preciso el movimiento de los
hechos sociales. Y como el derecho penal se funda en la ciencia, pero también
se modifica y se ha modificado siempre por el poder de las circunstancias,
jamds toman forma sus esencias, ni realidad sus abstracciones, ni encarna-
cién el a ley positiva sus principios sino en el grado y por la medida que las
publicas necesidades exigen y que en cada lugar y tiempo permiten y aconse-
jan las condiciones de vida social a todo legislador previsor y discreto. Por eso
no tiene todavia aplicacion posible en la vida legal de la sociedad espafiola la
mds pura y elevada nocién de la pena; ni la tendrd mientras el sentido moral
no se levante, y el respeto al principio de autoridad no se afrme, y el amor a
la ley y la veneracién a la justicia no penetren en el alma del hombre ilumi-
nada por el sentimiento religioso, entibiado en Espafia por la intolerancia, y
que, asi como ha sucedido en otros pueblos cultos, ha de vivificarse y exaltar-
se en nosotros al calor de la libertad de conciencia.

Por eso los legisladores y los Gobiernos, en la materia penal mds que en
otra alguna, han de consultar la opinién y someterse a las circunstancias; y en
estos momentos cualquier aspiracion a la lenidad directa o indivecta, llevaria la
mds profunda alarma a todas las clases sociales sin distincién de escuelas ni de

9 Recojo aquf las palabras de ALamo ALonso sobre la crueldad intrinseca que acompatia a
toda pena capital y la aleja, mares por medio, de cualquier valor de humanidad ni sentimiento de
conmiseracién:» La pena de muerte participa de la crueldad, es intrinsecamente cruel, con inde-
pendencia de que no vaya acompafiada de suplicios adicionales y de que no coincida plenamente
con la nocién juridica de ensafiamiento (...). En ella concurren siempre males de lujo, aunque no
sean «deliberadamente» ni presenten la exuberancia de los suplicios adicionales. Hoy podemos
ir m4s lejos que Pacheco y decir que no solo hay crueldad en los suplicios sino que toda pena de
muerte sigue siendo cruel incluso alli donde se pretende presentar con rostro humano y que el
pretendido humanismo de la pena de muerte en el marco del Estado democratico y de Derecho
no es més que crueldad encubierta y una oculta falta de sensibilidad hacia la vida genuinamente
humana». En «La pena de muerte como pena cruel y derecho penal del exceso», Arrovo, L./
NieTo, A./ScHaBas, W., Pena de muerte: una pena cruel e inhumana y no especialmente disuasoria.
Edit. Universidad Castilla-La Mancha, 2015, p. 41.
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partidos: que tales y tan costosas han sido las experiencias recientes, tantos y
tan profundos los sacudimientos que ha sufrido esta sociedad, y han sido tan
frecuentes vy tan graves vy tan terribles las manifestaciones del crimen, que la
opinién puiblica, presa del sobresalto y sobrecogida del espanto, sélo vislumbra
remedio a tamafios males en la aplicacion severa de las leyes, cuya autoridad
ha de restablecerse enérgicamente para refrenar de una vez los actos de rebeldia
contra ellas, y extirpar los hdbitos de desobediencia hasta reemplazarlos con el
de la mds perfecta sumision a la autoridad y a las leyes (...). Penas horribles,
crimenes horribles, opinién publica, la necesidad de dar pabulo a la vin-
dicacién de las visceras, la imperante necesidad de garantizar la seguri-
dad colectiva por el peligro que los infractores generan... Elementos de
gran actualidad que ya fueron utilizados para justificar lo que nunca se
debié aplicar por gobierno alguno, ni siquiera en tiempos de oscuridad.

Il. De la horca al garrote

A principios del siglo x1x, la pena de muerte se mantenia, en sus
diversas formas, en los paises m4s civilizados mediante la aplicacién de
la horca, la guillotina, la electrocucién, el garrote y el fusilamiento.
Habfan sido rechazadas, por intitiles, la asfixia, el rayo o electrocucién
y otros medios con los que se buscaba evitar la ominosa visién de la
sangre. La necesaria humanizacién de las penas, en especial la dltima,
constitufa un principio basico de movimiento ilustrado que, en materia
penal, vindicaba por una justicia menos cruenta.

En esta linea, en Espafia, el Decreto de 24 de enero de 1812 derogd
el ahorcamiento ', en la jurisdiccién ordinaria !, ya que se mantendria
vigente en la militar hasta 1880 %, cambiando el poco estético ahoga-
miento realizado de pie por uno sentado, considerado mas refinado.

10 Sobre las razones, etapas y proceso vid. PuyoL MONTERO, ]J. M., «La abolicién de la pena
de horca», Cuadernos de Historia del Derecho nim. 4, 1997, pp. 91 y ss.

11 En supuestos de imposibilidad de ejecucién, el fusilamiento recomponia rdpidamente el
orden quebrado. Un buen ejemplo en El Espectador del miércoles 6 de diciembre de 1848. Ante
la imposibilidad de desplazamiento del verdugo de Barcelona a la localidad de Gerona, el Excmo.
Capital General dio orden de que fuesen fusilados dos de los reos en la propia Gerona y otros dos
en Palamds.

12" Se mantendr4 vigente hasta esa fecha por la aplicacién de la normativa vigente al efecto,
las Ordenanzas de Carlos III, que contemplaban como formas de ejecucién de la pena capital y
el fusilamiento y la horca. No obstante, existe constancia de la aplicacién de la pena de garrote
igualmente para militares. Asf la Sentencia de 28 de mayo de 1821, en la que se condena a tal
pena al teniente general Francisco Javier Elio por destruccién del sistema constitucional (El Es-
pectador ntim. 48, de 1 de junio de 1821). Y serd la aprobacién del Cédigo de Justicia Militar la
que la derogard definitivamente. Concretamente, el art. 77 establecfa que: «La pena de muerte
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Segtin este breve pero importante precepto, ninguna pena ha de ser
trascendente a la familia del que la sufre; y queriendo al mismo tiempo que el
suplicio de los delincuentes no ofrezca un espectdculo demasiado repugnante
a la humanidad vy al cardcter generoso de la Nacién espafiola, han venido en
decretar (...), y en su lugar, se impuso el garrote o corbatin de metal %,
inicialmente una cuerda, en forma de circulo y unido a un poste en el
que se ataba al reo '*. Mediante una palanca el verdugo iba estrechando
el corbatin hasta producir la estrangulacién del condenado que se en-
contraba sentado, a los efectos de producir una muerte mas digna . En
términos m4s exactos, la muerte, tedricamente, instantdnea, se produ-
cfa por «una dislocacién de la apéfisis de la vertebra axis. Una fractura
que provocaba el inmediato coma cerebral, y consecuentemente el r3-
pido fallecimiento. Al collar metélico se le afiadiria con el tiempo una
pieza posterior de hierro que, al incrustarse por atréds en el cuello del
condenado, remataba la rotura de vértebras y del bulbo raquideo y ha-
cfa, siempre de forma tedrica, todavia mas rdpida la muerte (aunque, al
parecer, sucedia todo lo contrario)» '°. Con un breve repaso de la pren-
sa de la época puede comprobarse que la pena de garrote se practicé a
diestro y siniestro durante el tiempo de su vigencia, en especial durante
la segunda mitad del siglo x1x.

Afios mas tarde, por Real Cédula de 28 de abril de 1832, Fernan-
do VII vuelve sobre el tema y se sirve abolir para siempre el suplicio de
la horca, mandando que, en adelante, se ejecute a garrote la pena muer-

impuesta a un militar se ejecutara pasando al reo por las armas. Los reos no militares y las mujeres
serdn ejecutados en la forma establecida por la ley comiin, si hay medios de emplearla a juicio
de la autoridad militar». En todo caso, la consideracién de los oficiales y de los generales como
nobles les eximia de la horca y requerfa la ejecucién mediante garrote. vid. El interesante articulo
al respecto publicado en El Archivo Militar ndm. 88, 1842, pp. 1 a 6.

13 Como precedente inmediato a esta derogacién cita PuyoL MONTERO el decreto de José
Bonaparte de 16 de febrero de 1809. vid. «La pena de garrote durante la Guerra de la Independen-
cia: los decretos de José Bonaparte y de las Cortes de C4diz», Cuadernos de Historia del Derecho,
vol. Extra. 569-581, 2010, pp. 573 ss. Lo publica el diario de Madrid de 27 de octubre de 1809:
Articulo I. La pena de horca queda abolida en todos nuestros reinos; articulo II. En su lugar se
substituird y usard la de garrote para todo reo de muerte, sin distincién alguna de clase, estado,
calidad, sexo ni delito; art. III. Los reos no permanecerdn en la capilla mas que por el término
preciso de 24 horas; art. IV. Si el reo condenado a la pena capital tuviese algtn cardcter o distin-
cién eclesidstica, civil o militar, de cualquiera género que sea, se entendera degradado por sola la
declaracion de la sentencia; art. V. Nuestro Ministro de Justicia queda encargado de la execucién
del presente decreto.

4 Un buen ejemplo el que describe GéMEz FERNANDEZ, ]., «Morir en el puerto. Dos ejecu-
ciones con garrote» (1844), Trocadero ndm. 17, 2005.

5 Como bien sefiala Romero Garcia, si bien no podemos decir cuando comenzé su uso,
si podemos sefialar las dos dltimas muertes por este procedimiento, la del anarquista cataldn Sal-
vador Puig Antich y el alemdn Georg Michael Welzel, el 2 de marzo de 1974. vid. Garrote Vil.
Rituales de ejecucion, verdugos vy reos en la Espafia contempordnea. Nowtilus, 2014, p. 13.

16 Ibidem, pp. 17 y 18.
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te que se imponga '’. En lo sucesivo y en todos los dominios reales, se
aplicaria el garrote ordinario a personas de estado llano; el garrote vil
para los delitos infamantes sin distincién de clase; subsistiendo el garro-
te noble para los hijosdalgo. La diferencia entre unos y otros garrotes se
marcaba en la forma en la que debian se conducidos los reos hasta el
patibulo; los dltimos, a caballo; los de garrote ordinario, en mula; y los
de garrote vil, en burro, sentados, o arrastrados en un serén. {Hasta para
alcanzar la muerte habia que nacer de pie! La ejecucién de la pena se
igualarfa, unificando en modo y forma la ejecucién para todo senten-
ciado, con la regulacién del Cédigo Penal de 1848 !8:

Art. 89. La pena de muerte se ejecutard en garrote sobre un tablado. La
ejecucién se verificard de dia y con publicidad en el lugar generalmente desti-
nado para este efecto, 0 en el que el tribunal determina cuando haya causas
especiales para ello.

Esta pena no se ejecutard en dias de fiesta religiosa o nacional.

Art. 90. El sentenciado a la pena de muerte serd conducido al patibulo
con hopa negra®, en caballeria o carro.

El pregonero publicard en alta voz la sentencia en los parages del transito
que el juez sefiale.

Art. 91. El regicida y el parricida serdn conducidos al patibulo con hopa
amarilla y un birrete del mismo color; una y otro con manchas encarnadas.

Art. 92. El caddver del ejecutado quedard espuesto en el patibulo hasta
una hora antes de oscurecer, en la que serd sepultado, entregdndolo d sus pa-
rientes ¢ amigos para este efecto, si lo solicitaren. El entierro no podrd hacerse
con pompa.

Art. 93. No se ejecutard la pena de muerte en la muger que se halle en
cinta, ni se le notificard la sentencia en que se le imponga, hasta que hayan
pasado cuarenta dias despues del alumbramiento %°.

7 La pena de garrote, no obstante, formaba parte de los sistemas para aplicar la condena
méxima desde la edad media. También lo aplicé la Inquisicién en supuestos de sujetos que, tras
ser condenados a la hoguera, sufrfan un arrepentimiento posterior. Asi Puyol Montero sefiala
las alabanzas que recibfa como medio de ejecucién de la pena capital en el siglo XVI, citando la
Croénica de los Reyes de Castilla, tomo I, capitulo LXVIII; asi como la obra de Pedro Mexia en su
Historia del Emperador Carlos V, Los verdugos espafioles, Barcelona 1971, p. 267. En «La pena
de garrote durante la Guerra de la Independencia: los decretos de José Bonaparte y de las Cortes
de C4diz», pp. 570 ss.

18 Regulacién que trae referencia de los articulos 31 a 47 del Cédigo Penal de 1822 y que se
mantendrfa vigente durante la época franquista.

19 La hopa es una vestidura a manera de tinica. Se acompafiaba de un gorro de bayeta del
mismo color.

% Justicia y humanidad son los valores que subyacen a este articulo, que reproduce la
Ley 11, Titulo 31 de la Partida 7.
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A los efectos, y para evitar convertir en romeria el acto de la ejecu-
cién capital, mostrando los concurrentes, las mds de las veces, la alegria
salvaje de una fiesta sazonada con los alicientes y estimulos de la espe-
culacién més grosera, la Circular de 1874 recomendaba una serie de
cautelas, sobre todo si habian de verificarse las ejecuciones a gran dis-
tancia del lugar en que el reo estaba recluido: Ante todo cuidard V. S. 1.
de disponer que la ejecucion se lleve a cabo en el punto mds préximo posible
al que ocupe el reo en capilla; en segundo lugar, reclamard la intervencién de
la Autoridad civil a fin de que por todos los medios que estén a su alcance
impida que en el sitio de la ejecucién ni en el trayecto que ha de recorrer el reo
se dispongan puestos de bebidas o de comestibles, ni circulen los vendedores
de unos y otros efectos, procurando evitar por estos medios y por lo demds
que le sugiera su prudencia que infundan en la muchedumbre que concurre a
estos actos sentimientos ajenos a la dignidad de un pueblo culto, contrarios a
la majestad de la justicia e incompatibles con el recogimiento y el respeto que
debe inspirar el espectdculo de la muerte.

Se criticaron las veinticuatro horas de espera para el reo, antes cua-
renta y ocho, pero quizds no por el sufrimiento de espiritu que podia
malgastar el ya espiritu errante durante el tramite, sino porque era
tiempo suficiente para ocultar los instintos de hiena con mdscara de
hipocresia y dar tregua a que llegara el perdén, que con jeremiadas y
sentimentalismos solfan pedirse.

Se criticé que se hiciera de dia, pero sobre todo la publicidad que
habia de darse a la ejecucién por ser actos de sonrojo y barbarie. Y poco
mds, sobre todo teniendo en cuenta que el reo era humano y que el
trago era largo. Muchos fueron los sentenciados que intentaron acortar
el plazo del verdugo. Y tantos fueron los que se arrojaron por galerfas, o
aprovecharon sus dltimas comunicaciones para intentarlo, que la reina
regente tuvo que disponer la Real Orden de 21 de septiembre de 1900
imponiendo una serie de cauciones para tales reos y postreros momen-
tos. La Ley de 9 de abril de 1900, llamada la Ley Pulido, acabé con el
espectéculo reduciendo la ejecucion a los espacios reservados de cdrce-
les u prisiones, y a un publico seleccionado .

21 Unos afios este diputado present6 en la mesa del Congreso una propuesta para la reforma
de los articulos 102, 103 y 104 del CP: Art. 102. La pena de muerte se ejecutard en garrote. La
ejecucion se verificard de dfa, a las doce horas de notificada la sentencia, dentro de la cércel, y en
lugar cerrado. No se ejecutara en dia de fiesta; art. 103. Durante las horas de capilla, s6lo podran
visitar al reo los empleados del establecimiento y los de la administracién de justicia, el sacerdote y
el médico del establecimiento, personas de la familia del reo que obtengan licencia y los hermanos
de la congregacion religiosa que cumple tan humanitario fin; art. 104. Asistirdn a la ejecucion el
juez, el Inspector de policia o el alcalde, directores de la prensa, sacerdote, medico, los concejales,
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Vistiendo uniforme, y en adenda de lo ya apuntado, la forma de
acabar con la vida del sujeto condenado era mediante el tradicional
método del fusilamiento, o sea, lo que se denominaba pasar por armas,
y, para rematar, un disparo en el oido, por si las moscas. Acto seguido,
tocaba a marcha la banda, y desfilaba la tropa por delante del cad4ver.
En la préctica, y tratdndose de delito comin no habfa norma, unas ve-
ces tiraban de soga, otras, de bala. Aunque no faltan casos, donde se
aplicaba también el ahogamiento sentado, como se ha sefialado.

No habrd mas disposiciones que completen o corrijan estas normas
hasta el Real Decreto, aprobado por el Ministro de Justicia y Culto, de
diciembre de 1928, que aprueba el Reglamento para la ejecucién de la
pena de muerte, donde se relata con detalle el procedimiento desde que
le es notificada al reo su suerte.

No estarfa completa la alocucién a la pena capital si no hiciera
mencién de la gracia del indulto, que en buen niimero se daban afio tras
afio, en especial, en el primer decenio del siglo, cuando su frecuencia
hacfa levantar criticas a los mds duros del reino. Eran tantos y tan a
menudo, que a juicio de esos seis pesetas, bien podia decirse que la pena
de muerte quedd en gran medida abolida y modificado el Cédigo crimi-
nal por la gracia del Jefe del Estado 2.

lll. Laotra pena de muerte: la prision de por vida o,
simplemente, la prision

Y ;qué me dicen de la prisién de por vida? Por aquella época, pena
de muerte lenta?’. Lo primero que debe ser contado es que, a pesar del

el escribano de la causa y las personas que el tribunal autorice. Se levantara el acta de la ejecucién
firmada por los presentes. Se hard piblica en términos breves, prohibiendo relatar episodios acerca
de ella (El correo militar, viernes 7 de agosto de 1896). Sobre la justificacién de esta vid. CALDAL-
so, E, «La pena de muerte», Revista de las prisiones, ndm. 17, 1896, pp. 233 a 236.

22 A los efectos de confirmar tan severa afirmacién baste con hacer somera lectura de las
Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo del primer tercio de siglo xx; todas ellas contienen
referencia al abuso generalizado de su uso por el gobierno y de cémo repercutia tal practica en el
ejercicio de la Justicia, especialmente la popular.

» Sabiamente Barbero Santos sefiala que no hay inconveniente alguno en que la prisién
sustituya a la pena final, siempre que se cumplan una serie de requisitos. A los efectos: «La acogida
de un fin correccional o de reeducacién en la pena y el saber que ningtin hombre soporta durante
largo tiempo un estado de desesperanza (Hoffnungslossigkeit) como dirfa Liepmann, sin caer en el
hundimiento —apatfa o degeneracién— conduce, por otro lado, a no admitir la privacién de liber-
tad perpetua; salvo en los casos de anormales peligrosos, en los que ya no se tratarfa de una pena.
Es en todo caso necesario, para el cumplimiento de los fines de retribucién juridica, la reclusién
de los que se consideren responsables durante un periodo minimo largo, a determinar. Acaso, el
de 12 6 15 afios, ya que entonces parece que empieza el deterioro mental. La palabra para decidirlo
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nombre, llegado el articulo 29 del Cédigo Penal de 1870 establecia que
el penado podia ser indultado a los treinta afios de cumplimiento, a no
ser que por su conducta u otras circunstancias no fuesen dignos de in-
dulto a juicio del Gobierno.

Las condiciones de ejecucién venfan establecidas en las Ordenan-
zas Reales de 1834 y 1873, que establecian, entre otras prebendas, el
traslado de estos reclusos a las prisiones de Alhucemas, Guinea, Ceuta,
Islas Chafarinas, Melilla y Pefién de la Gomera. Los condenados a ca-
dena debfan trabajar a beneficio del Estado con una cadena adherida al
pie o a la cintura, y dedicados a los trabajos mds penosos en el interior
del presidio, y sin poder recibir socorros del exterior. Para que se hagan
una idea, a principios de siglo los establecimientos ubicados en el con-
tinente africano conservaban la mayor parte de las disposiciones del
Reglamento de 1743. En la prictica, todos cumplian por igual, y, las
condiciones, las mismas, con independencia de la pena impuesta.

Con las ideas humanistas envolviendo jurados y tribunales, iban
descendiendo las penas de muerte y aumentando las cadenas perpetuas,
cuando no se aplicaban por sf solas tras la realizacién de algin delito
grave. Como no es amor de patria, me permito ilustrar el régimen de
vida al que sometian las leyes italianas de principio de siglo, una vez
abolida la pena de muerte, a los condenados a prisién perpetua. Y, para
ello, me valgo de los conocimientos obtenidos en relacién con el caso
de Gaetano Bresci, que tras el asesinato del rey Humberto I, fue encar-
celado para los restos en la prision de Santo Stefano.

El sistema de cumplimiento, en lineas generales, significaba tener
por habitdculo una celda de metro de ancho por dos y medio de largo,
en la que apenas entraba la luz. Pasado un tiempo, seria trasladado a
otra de mayor extensién y con mayor iluminacién. Por menaje, un ta-
blado de cincuenta centimetros de ancho, que al inclinarlo le servia de
cama, de mesa y de silla, en ausencia de otros muebles. La comida, pan
y agua, una vez al dia, suministradas por una ventana cubierta con cris-
tal oscuro, que permitia ver al preso desde fuera. La regla, el silencio
absoluto y la soledad extrema. Rota esta regla, los castigos previstos
eran diversos y refinados: la camisa de fuerza; la imposicién de grillos,
que sujetaban las manos a los pies; el llamado lecho de fuerza o caja de
madera, asemejado a un atadd, con dos agujeros en un extremo por

la tienen los psiquiatras, no los juristas». En «La pena de muerte, problema actual», en Cldsicos
espafioles sobre la pena de muerte, Librosmundi, 2013, p. 154.

825



826

Francisco Javier de Leon Villalba

donde quedaban inmovilizados los pies, mds la camisa de fuerza. ;Se
imaginan?!

Pasados diez afios se concedia un aflojamiento del sistema, pues se
permitia al preso trabajar por el dia, conservando el aislamiento noc-
turno. En ningin caso podia recibir visitas ni cartas, y la relacién con
los carceleros, la mirada. ;Tormento? El resultado para Bresci fue funes-
to, pues tras meses, eligié la muerte, o eso dicen. Segtin unos se quité la
vida colgdndose de una toalla, que no tenfa; otros, con su propio pan-
talén rasgado; otros que se envenend; otros, que si con una navaja

En estas condiciones, no ha de extrafiar que el que no alberga la
esperanza de vivir en libertad, elija vivir la oscuridad del calabozo segin
sus reglas. En estos casos, el guapo, el baratero, el matén del presidio,
optaba por vivir a su modo lo que le dejaran entre los barrotes. No co-
nociendo otra ley que la del instintivo uso de la supervivencia, hacfa
gala de todas sus violencias; porque donde no hay luz dificil es usar la
inteligencia. Pronto se hacia el jefe de los presos y ejercia su virreinato
cuanto le dejaban.

El coronel Osuna Pineda nos cuenta un caso en la prisién de Meli-
lla, que relampagueo brevemente por lo expositivo de la situacién:

Visitaba yo las celdas de castigo, jqué horror!, de un presidio a la antigua
usanza, cuando vi sacar de una de ellas a un criminal incorregible, para el
cual, los palos que le administraban los cabos de vara, las celdas hiimedas,
sombrias vy espantables, sin otro menaje que un cdntaro pequefio; las exhorta-
ciones del capelldn, el castigo en blanca, cuyo recuerdo horroriza, los grilletes
de veinte libras, las amenazas de los empleados vy las cadenas de cien eslabo-
nes, eran poco menos que un refresco de naranja con paja.

Sélo habia una cosa que le asustaba algo: el castigo de pan y agua, com-
binando con la celda del sétano y con una veintena de palos a modo de prelu-
dio.

Habia que verlo salir de aquel antro dantesco en un dia cruel de invierno,
en que reinaba el levante, desarrapado, sin camisa, envuelto en una manta
hecha girones y con la cabeza cubierta de miseria. Yo, que me lo habia figura-
do taciturno, hurafio, reconcentrado, silenciosos, sombrio y devorado por los
remordimientos, quedé sorprendido al verlo llegar a mi, jovial, con un humor
magnifico y hasta su poquito de buena sombra, diciéndome:

-iTiene osté un sigarrito pa un valiente, giien amigo?

— No juma osté o no merca tabaco. Hay que distinguir!

— Ni fumo, ni compro tabaco, ni aunque lo comprase se lo daria a us-
ted, pidiéndomelo en plan de valiente— le contesté algo abroncado.
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— Eso no me lo diria osté en metd un camino.

— jjPerico!!-le grité el cabo de vara que lo sacaba de la celda, al propio
tiempo que levantaba una de fresno anudada, como para administrarle un
estacazo.

— iNo le pegue usted; —exclamé imperiosamente—, este desventurado
no sabe lo que dice, y habla ast, porque no puede prescindir de ese plan mato-
nismo que constituye su segundo ser.

— Mi segundo y mi primero, porque pa guapo... yo — contesté con
arrogancia.

— Es el baratero-matén de este presidio —me dijo el funcionario que me
acompafiaba—, vy tengo la seguridad de que lo que usted le ha dicho al negarle
el tabaco, no se lo habrd dicho ningiin penado en los cinco afios que lleva en
esta casa.

— Ay que gracia! ;Casa llama osté a este presillo, mi jefe? ;Si esto es el
Sahara!

— Ya me lo dirds cuando vayas al Pefién de la Gomera.

— ;Pero voy air yo a la Gomera? —pregunté impaciente.

— Hoy sales en conduccion especial para alli, con érdenes e indicacio-
nes muy severas.

— Me jaré el amo en el Pefién como me lo jise aqui, el primer dia. Ya
sabe osté que lo llevo escrito en er pecho, mu cerca der corazén. (Al decir esto
nos ensefié un tatuaje azulado, que decia: EL AMO, YO).

-Cuanto que hagas lo mds minimo, «te meten en blanca» y vas a palmar,
Perico jmira lo que haces!

— No serd tanto! —contesté con sonrisa burlona vy jactanciosa.

— Qué es eso de ponerlo en blanca? —pregunté con curiosidad.

— Yo se lo diré con pelos y sefiales, pues soy abonao a ella. jMejor que
vyo, nadie!

— Si. Que se lo cuente a usted Perico, ya que este pdjaro, ayuno en re-
mordimientos siente un placer especial contando sus delitos y sus hazafias —me
dijo mi acompafiante.

— 1i No hay que fartar a nadie ni a denguno, que ca uno, es ca uno, vy
vaya con Dios la caramba!! ;Esas cosas, de igual a igual y sin ventaja! ;;;Es-
tamos!!!

— Ya ve usted, me estd desafiando, vy soy el segundo jefe del penal. {No
es para matarlo?

— iDéjelo usted! Este hombre, cegado por su fama de valiente, no sabe
lo qué dice ni lo qué hace. (Dirigiéndome al penado) : Vaya, Perico, cuéntame
lo que es una blanca.
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— Pos una blanca, sabe osté, es una argolla mu gorda empotrd en la
paré de una maymorra fria y oscura, donde parma jasta er gallo. ;iNa!! Jase
uno argo que no gusta a la reunién, lo entriegan a uno de los cabos de vara,
que lo mondan a uno; endispués, cuando tiene uno los lomos adobaos, lo ba-
jan a una selda der sétano, le ponen los grillos de veinte libras y con una
caena de un eslabon, unen los grillos a la argolla. Endispués. .. ya pué uno
darse los paseos que quiera. (Esto tiltimo lo decia a carcajadas). Por si argo
farta, el suelo por cama y el pan negro por comia. ;Vaya calor, caracol!

— Eso es la blanca? —exclamé horrorizado.

— Asi, poco mds o menos —contestd el empleado— pero tenga usted en
cuenta que, en estos presidios, caen de vez en cuando algunos hombres que,
mas que tales, son fieras. De alguna manera hay que reducirlos. Struale de
ejemplo este pdjaro, que sale de ella, donde ha estado dos meses y ya nos ha
desafiado a los dos por un quitame alld esas pajas, tomdndolo todo a chunga,
hasta la blanca, que tanto horroriza a las almas nobles (...) **.

Respuestas extremas para casos extremos, pero ;legitimas? ;ajusta-
das a Derecho? ;humanas?

Lo cierto es que ese mismo afio el Perico fue trasladado a la prisién
modelo de Madrid donde llamé la atencién hasta el punto de ser objeto
de estudio pormenorizado por el antropémetra de la prisién, que apre-
cié en €l estigmas degenerativos de animalidad y primitivismo, asimetria
craneana vy facial, frente exigua, béveda palatina desigual, orejas de simio
(lébulo hundido), dngulo facial agudo, maxilar inferior muy desarrollado,
ltimos molares enormes, arrugas profundas que surcan el rostro y el cuello,
boca grande, labios carnosos y pelo de zorro. Su rostro denota a primera
vista ferocidad, predominio de instintos animales y sensualidad grosera. Es-
tudiado psiquicamente, apreciaron las siguientes anomalias: carece en abso-
luto de remordimientos; apenas cree en Dios y no obstante lleva una medalla
de la Virgen; no tiene ideas politicas ni sociales; predomina en él, como idea
obsesiva, el matonismo. Duerme mucho aunque, a intervalos cortos; su sue-
fio es tranquilo pero con muchos ensuefios, en los que se mezclan la imagen
de su madre, los recuerdos de su infancia y las cosas de comer. Jamds sofié
con sus victimas ni las recordé para nada. No conocié a su madre ni fue a la
escuela. Con esta suerte de privilegios, no es de extrafiar que el antropé-
metra lo acercara mas a la raza de la bestia que a la del hombre y lo
considerara brutal, sanguinario, impulsivo... En fin. Pero en cambio, su
estudio no pudo satisfacer mi curiosidad, y habré de guardarme la duda

2 Revista Técnica de la Guardia Civil, 1930.
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sobre si la bestia nacié asf o la parié la sociedad injusta y desigual donde
vivia. Lo que no dudo es de que en prisién lo trataron como el animal
que parecia, y que le cincelaron la figura a base de vergajo y buenas
varas.

El uso de la prision vy, en especial, las penas largas, no ha sido ni es
un remanso de paz, que ha enfrentado y enfrenta, hasta a las m4s insig-
nes de las inteligencias. En el siguiente texto, breve, pero conciso,
muestra Cadalso, el ilustre penitenciarista, en la Revista de las prisiones
de 1893, la opinién que le merece eso de juntar filantropfa y criminali-
dad, y, de paso, le da un repaso a la que sin duda ha sido una de las
personas mds transcendentes en la historia del sistema penal de este
pais, y no por ser mujer, sino por serlo en adelanto de los tiempos y
hacer galas de humanidades sin limites en su época, en sus creencias,
pero sin cuitas ni morales adversas: Concepcién Arenal.

Nada mds humanitario, nada mds caritativo, nada mds noble vy cristiano,
que dolerse de las desgracias ajenas y tender una mano de proteccion al caido.
Nada mds justo, nada mds social, nada mds necesario y conforme a la razén,
que castigar al delincuente y reprimir al criminal. Tales principios, que en un
discreto sistema punitivo y en un acertado tratamiento penitenciario se herma-
nan, se armonizan y completan cuando entre ellos existe la relacion conve-
niente y el natural contrapeso, pugnan y se destruyen siempre que por atender
a los unos, los otros se olvidan, se desprecian y rechazan. Algo de esto, ocurre
en Espafia con el Derecho penal, ya al sentenciar al culpable, ya, principal-
mente, al ejecutar la pena.

Corriente tan perniciosa, iniciada allende nuestras fronteras, tomé cuer-
po en el suelo al comenzar el 1iltimo tercio de la presente centuria. Una insigne
dama, la Sefiora Arenal, de talento conspicuo y de vigorosa dialéctica, recogié
en su pensamiento las ideas importadas, las fundié en su inteligencia, cual si-
glos atrds se fundieran en el crisol de la Alquimia las sustancias minerales en
busca y requerimiento de la piedra filosofal con que los alquimistas sofiaban, y
las dio sélida forma en Revistas y libros, leidos y releidos por muchos, y por
muchos tomados como articulos de fe y credo penitenciario.

Pero en tales libros meritisimos, que respiran en todos sus capitulos filan-
tropia y caridad, se observa también en cada pdgina una saturacién de senti-
mentalismo, muy propio y concordante con el sexo y la complexion de la au-
tora, aunque poco favorable para la nota represiva que la pena lleva en si y
para la defensa social que el castigo se propone.

Acremente censura Dofia Concepcién Arenal el que los penados trabajen
al aive libre, porque, a juicio de la escritora, rebaja su dignidad el que el pribli-
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co les vea, como si porque el piiblico no les viera, ignorase su existencia en los
immundos Presidios, y como si, una vex extinguida su condena, no hubieran
de volver a vivir en sociedad.

Teorias tales fueron recibidas con agrado por los reformistas de entonces,
vy los presidiarios, que antes se ejercitaban en obras de gran utilidad, como la
carretera de Valencia, los canales de Castilla, Urgel e Isabel I, el puerto de
Tarragona vy otros, fueron recluidos y hacinados en los ruinosos Penales ( ...).

Sin mi4s, he de decir que ubicada en el tiempo la reflexién, y hasta
en las circunstancias, no merece mayor atencion, aunque parece que si
fuera fuente de inspiracién para futuros trabajos y futuras condenas; que
se lo digan a los presos que por voluntad ajena construyeron el gran
panteén en honor de Franco y de sus fieras.

Para ser justo, habré de terminar el aserto con los tres dltimos pa-
rrafos del escrito, que desprenden una ampliacién de lo hasta ahora
descrito y guardan algo de caridad cristiana, atendiendo a las causas y
no al crimen abyecto, pero perdiendo de vista que para esos casos no
sirve el Derecho penal, sino los medios sociales que el Estado tiene para
reparar y prevenir conductas por otra via irremediables; y que el crimi-
nal, sea cual fuera su yerro, en mayoria esconde tras de sf una partitura
de hechos y experiencias que, compuesta en armonia, nunca debiera
desafinar; y si lo hace es por que el intérprete y hasta el director con su
batuta, probablemente no se supieron inspirar. Y cuidado que sienta las
bases de una idea funesta, al tratar al criminal como plaga contra la
especie humana; que de esos fueros nacen muchos de nuestros actuales
yerros. Decia asf:

En la misma actualidad, un dia y otro se llenan columnas y pdginas de
periédicos con descripciones que manan y chorrean sangre, que demuestran la
existencia de una criminalidad que por lo intensa anonada, y por lo feroz
aterra.

En presencia de males tan profundos, se impone la necesidad de aplicar
remedios heroicos y tratamientos enérgicos. La cristina filantropia que tanto se
pregona, debe guardarse mds bien para el desvalido, para aquellos a quienes
las enfermedades azotan, la miseria extenwia, la desgracia persigue y continvian
siendo honrados. Muy bien que a éstos se les dé de comer si el hambre les
acosa, se les vista si estdn desnudos, se les visite si se hallan enfermos 1y se les
consuele en sus tristezas, ejerciendo ast el bien que el deber moral impone.
Pero no confundamos la pobreza y la desgracia con la delincuencia vy la crimi-
nalidad, v, exagerando el sentimiento filantrépico, se considere y quiera tra-
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tarse de igual modo al pobre y al enfermo que al criminal y al delincuente.
Para aquellos, la misericordia; para éstos, la justicia.

La justicia manda dar a cada uno su derecho, vy es indiscutible que la so-
ciedad le tiene a defenderse. Por esto, si su defensa exige leyes vigorosas y la
justicia aconseja un saludable rigor con todo individuo hostil a la conservacién
de la especia, tales leyes deben darse vy tal rigor debe existir en la aplicacién de
las mismas. Menos filantropia y mds sentido prdctico es lo que se necesita para
reprimir la criminalidad y mejorar nuestro sistema.

Sobre la cuantia y habitualidad de esos rios de sangre entre las ace-
ras de las ciudades y los barbechos de los campos nada sabemos, pues no
existian estadisticas fieles que nos dieran la magnitud de tal desastre,
pero si sobre el uso y el abuso de la prensa, tanto de una como de la otra,
de los desgraciados sucesos que salpicaban el dia a dfa de un periodo
ciertamente complejo de nuestra historia.

IV. Donde y como se ejecutaban las penas de prision

Nos resta tratar el tema de la ejecucién de la condena de por vida,
que por ser lo dltimo que acontece en el camino de la redencién, no es
el menos importante, en el largo pasaje hacia una muerte cierta.

Establecida la pena, alli donde habite un ser humano, debiera cam-
par por sus fueros toda clase de derechos naturales y los propios de un
pueblo culto que en ningiln caso desconozca su dignidad de hombre ni
en su persona se vulneren los derechos de humanidad. ;De qué sirve el
sumario y el juicio, con todos sus trdmites y recursos, sin una pena rein-
tegradora del orden roto y apaciguadora de los fines buscados con su
aplicacién?

Que se aplicara el castigo en su justa medida, que se afligiera el
dolor medido a sus seres mds cercanos y que se garantizaran sus dere-
chos de ser humano, era especial objeto de toda la legislacién peniten-
ciaria y de los llamados a su vigilancia. Y hasta ah{.

El cumplimiento de una pena que privara de libertad, en cualquiera
de sus formas, se hacfa, sf, pero se hacfa mal, muy mal y no digamos, si
la condena era de por vida. Y no se hacia bien por error, sino por omi-
sién. Era el sistema penitenciario espafiol anticuado, atdvico, defectuo-
sfsimo, irrisorio, irritante, pobre; y, si hablamos del régimen penitencia-
rio, podemos decir tres cuartos de lo mismo, que al carecer de orientacién
razonable, no llevaba a ningtn sitio; y, por carecer de locales apropia-
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dos, generaba lamentables situaciones para sus inquilinos; y, si unimos
el efecto desmoralizante que causaba a los ciudadanos, el resultado era
malo, muy malo.

;Qué podemos decir de las cédrceles, ese lugar de recreo donde man-
damos a revoltosos con pan, cama y manta asegurada? Cudnto nostalgi-
co afiora los oscuros afios del medioevo cuando la Justicia se adminis-
traba y no hacian falta ni pan, ni suelo, ni lecho. Pues vean ustedes
cémo era por aquel entonces el final de la Justicia, que es donde se im-
pone la pena y la pena se cumplia; era, digo, algo més que castigo por el
delito, era un castigo por delinquir pero también por ser humano y te-
ner carne, y sentimientos, y pensamientos; en definitiva, por pensar y
sentir.

Los calificativos podrian ser de triste y bochornoso, como establos
para ganado humano, sin reformas, que el pobre erario de Gracia y Jus-
ticia no permitia créditos extraordinarios que acabaran con aquella
sonroja. Accidental, inconsistente, provisional e inorgénico, con todo
por hacer. Asi estaban las prisiones que dependian del Estado, las dedi-
cadas al cumplimiento de las penas aflictivas (presidios o penales), y no
me entretendré en distinguir entre prisiones y penales, carceles y co-
rreccionales; asi se encontraban las que dependian de Diputaciones,
que eran las correccionales; y, el resto, para los Ayuntamientos. Que, de
carceles, solo tenfan el nombre.

Lo cierto es que todas las poblaciones donde existfan pedian su
traslado a otro lado. Se demandaban academias militares, juzgados, au-
diencias, y otras gangas, que hasta el dltimo villorrio queria tener Arzo-
bispado, pero en lo tocante a prisiones, cuanto mds lejos mayores ganas.
Las razones estaban claras: el presidio es un elemento de perturbacién
de la paz de las buenas gentes y no solo por las sublevaciones y algaradas
de los residentes del penal, sino también a causa del mayor nimero de
delitos contra la propiedad que decian generaba, pues era inevitable
consecuencia de la inmigracién de gentes de mal vivir que acomparia-
ban a los penados.

A principio de siglo xx habfa en Espafia cuatrocientas cincuenta y
cuatro prisiones; de verdad, no mas de siete u ocho, y se decfa que para
cumplir con las reglas impuestas hacian falta unas 2.144. Las habia de
varias clases: en un edificio cdrcel y escuela cuartel de la Guardia civil;
otros con carcel y teatro, otros con cdrcel y hospital. En otros habia
almacenes, tiendas, casas de vecinos, etc. El resultado, mezcolanza y
abigarramiento infinitos. Condenados a cadena y los que estaban a co-
rreccionales, adultos y jévenes, militares y civiles, reincidentes y prima-
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rios, todos juntos en edificios que, en su mayoria, procedian de la secu-
larizacién de monasterios afectos a servicios ptblicos.

;Y las celdas? Estas suites de la reflexién se convirtieron en dormi-
torios de tormento. Dotadas de una puerta angosta y baja, remendada y
arreglada veinte veces, se les incorporaba una pequefia ventana para el
rondar de los vigilantes. En aquellas m4s lujosas, al lado de la puerta se
situaba el retrete, donde lo hubiera, el recipiente del agua y el sitio para
las esteras que les servian de colchones, sobre un suelo hiimedo hasta
pudrir los huesos, que los enmohecimientos cubrian paredes y suelos
compitiendo con las mejores pinturas negras del gran maestro Goya.
Las baldosas y los ladrillos desprendidos; cuando no hacfan de decora-
cién wvintage, servian para la elaboracién de toda clase de armas. Las
ventanas, verdaderos urdidores de enfermedades, ya que no contaban
ni con cristales ni con planchas, y muchas, tampoco con barrotes. Y
esas esteras humedas, cobijo de todo tipo de parasitos y de miserias, que
servian de pédium para un colchén de saco mediado de paja podrida,
que también hacia las veces de almohada, y una manta que corria sola
las cuatro esquinas de la celda en un penar que, al menos, se extendia
durante seis afios.

Llegaba el frio y para el solitario la Ginica solucién era padecer; para
los que convivian en la celda, una concupiscente comuna, donde la
carne arrejuntada robara al vecino algo de calor y, de paso, de miseria,
de hedor, de enfermedad. Y de ahi a la corrupcién moral, apenas un
invierno; que nunca ha sido recto el hacinamiento de seres viciosos y
malsanos. Y en el verano, los efluvios componfan armonfas que entre-
tenfan con su musicalidad hasta al mds ufano. Esteras en fila en tan es-
trechos cubiculos que no evitaban el encuentro de las cabezas de unos
con los pinreles del otro y, con ello, el juego del balén aderezado de
aromas varios. Y ;qué decir de las respiraciones, cuescos y aires malsa-
nos, de las infecciones, de los insectos que acampaban en sus harapien-
tos ropajos y sus himedas pajas? Por toda luz petréleo y aceite y, cuando
se acababa, las sensaciones digitales por toda gufa. Insuficiente el jabén
donde estuviera y las medicinas en las enfermerfas; la higiene y la salud
también se resentian; que poco aire en los pulmones y menos alimenta-
cién sumaban nimeros para ganar todas las loterfas del sorteo a muerte
o enfermedad liberadora.

Generalizado estaba el uso de artefactos de represién material, que
venian de otras épocas, mds bien continuaban desde entonces, y plan-
teaban un dilema, facilmente resuelto, sobre lo oportuno de su uso en
el estado de civilizacién de aquel pueblo, y en aquel entonces. Incluso
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costumbres indiscretas de siglos anteriores, como aquella prictica ad-
ministrativa, viciosa, de la tarifa y la patente, que sometia a lenocinio a
los reclusos. O el uso del capuchén, para indigna deshonra de quien se
vefa obligado a llevarlo, como si de capuz semanasantero se tratara, sin
objeto ni beneficio alguno al margen de la humillacién, siquiera peni-
tencia mal entendida.

En palabras del inspector Cadalso, todas las carceles se encontra-
ban en un estado cifrado en 1834, habiendo empeorado los locales vie-
jos, reducido el ndmero de edificios de penas aflictivas de veintinueve a
doce, todos ellos edificios del siglo xvir o anteriores, que fueron con-
ventos, posadas, cuarteles o castillos feudales: De las 482 cdrceles, 26 del
sistema celular y las demds de estructura aglomerada, sélo 119 fueron cons-
truidas para su objeto; las demds son conventos de tres, cuatro o mds siglos
de existencia. Pésitos o antiguos edificios municipales, verdaderos antros del
mal, focos de immundicia, perversion y enfermedades. El trabajo no existe en
la mayoria de ellos, pues carecen hasta de espacio para establecer talleres; la
escuela sélo existe de nombre y para cubrir el expediente; para descansar no
se dd a los penados mds que el pavimento; van cubiertos de harapos porque
tiene sefialada una duracion excesiva el vestido que les facilita el Estado; se
les entrega para administracion de treinta y cinco a sesenta 'y cinco céntimos
diarios, y como no hay cocina en la mayoria de los establecimientos, se habi-
litan homnillo en un local 6 en los patios, y cada cual prepara su rancho
cuando le parece teniendo en su poder los titiles necesarios, como instrumen-
tos cortantes, sartenes, trébedes, etc., utensilios peligrosos que se convierten
en armas ofensivas en casos de alboroto®. Edificios ruinosos, que, para
quicio de males, acumulaban dependencias judiciales y municipales,
cuando no teatros, escuelas, cuarteles, y segiin dicen jhasta parada de
sementales! No comento los devientres; ni los orines; ni las vomiteras,
que en la mayoria de ellas no habia retrete ni pozo ciego; un zambullo y
mucho tiento. Ni la escandalosa cifra de fugas que bien pudieran haber
servido a Dumas para multiplicar las secuelas del Conde de Montecris-
to. En fin, un lugar de ensuefio para los romanticos del castigo.

Y que sepa el mundo que no comian lechazo ni un estofado en su
salsa. Y aunque se dice que a buena hambre no hay pan duro, no es
menos cierto que la comida era mala, insuficiente y, a veces rancia,
porque con cuarenta y cuatro céntimos por racién, incluyendo el com-
bustible, y quinientos setenta y cinco gramos de pan, sin contar la parte

3 CapaLso, E, Instituciones Penitenciarias vy similares en Espafia, José Géngora impresor, Ma-
drid, 1922, pp. 385 ss.



Pena de muerte y prision en la Espaia de principios del siglo xx

de ganancia para el contratista, era imposible alimentar al preso. Se
decfa que el régimen consistia en el rancho, pan de salvado, agua clara
y, cuando se podia, una racién de carne, es decir, nunca. Lo que en
términos generales o de la Administracién penitenciaria consistia en
las sustancias estrictamente necesarias para mantener las fuerzas vita-
les, debiendo reponerse las fuerzas gastadas en el trabajo con alimentos
pagados del bolsillo del recluso que los tuviera.

En definitiva, se trataba de conciliar el régimen de los presos con
las leyes de la humanidad y no establecer un régimen atractivo, capaz
de tentar a los mal intencionados y a gentes vagabundas, recordando a
los condenados que se encontraban en un santuario de expiacién, jqué
mentes tan obtusas!

La maldad del presidio no tiene patria conocida, ni bandera, y ha-
bita alld donde se ubique y ejerce sus fueros alli donde fuera. Si son
importantes las causas del delito y los porqués del delincuente, si con-
currieron estas o aquellas circunstancias, al traspasar el rastrillo de la
prisién la mente nace de nuevo y adquiere patrones propios de un mun-
do de subsistencia. Lo importante dentro era ser un macho, o un guapo
y revestirse de aureola propia de aquel que todo lo puede, con arrojo y
gran chulerfa se enfrenta al que quiera y las normas las deja para el
resto, que no estdn a su altura, el matonismo de fuera, rey dentro de los
barrotes.

Y aqui ceso, aunque son muchos los episodios de nuestras penas
que debieran ser contados para el buen entendimiento y reflexién de
los que siguen clamando por la aplicacién de penas inhumanas, crue-
les y carentes de cualquier esperanza de conseguir el objetivo, una
vida en sociedad sin delitos y un sistema penal regido por criterios de
humanidad.
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«Better that ten guilty persons escape, than that one innocent suffer»
William Blackstone

I. Introduccion: errores judiciales, condenas injustas
e inocentes

Los catdlogos de sanciones penales son, por desgracia, cada vez més
severos. Una sombra preocupante recorre los cédigos penales contem-
poraneos: el punitivismo, la venganza. Las penas de larga duracién re-
presentan un golpe definitivo contra el humanismo de nuestros sistemas
penales tanto si el condenado lo ha sido justamente, como si, con mds
razén atn, se trata de un inocente. Por ello, junto a la denuncia incan-
sable y persistente de las penas de larga duracién, debemos recorrer pa-
ralelamente otro camino: perfeccionar nuestro modelo de justicia penal,
basado en la sacrosanta garantia del debido proceso desde la perspectiva
de los derechos humanos, y prevenir al méaximo los errores judiciales que
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pueden llevar a un inocente a la cércel a cumplir esas largas penas fruto
de una condena injusta. Un sistema basado en el debido proceso, lo que
Greer llama due process/human rights model?, privilegia precisamente el
derecho absoluto del inocente a su exoneracién por encima del derecho
de la sociedad a condenar a los culpables si no se hace siguiendo unas
exigencias procesales (respeto a su presuncién de inocencia como limite
a las facultades de investigacién del poder judicial y de la policia) y unos
minimos estandares éticos (derechos humanos del acusado).

El trinomio antes apuntado: errores judiciales (miscarriages of justi-
ce), condenas injustas (wrongful convictions) e inocencia (innocence), ha
recibido una destacada atencién en la literatura angloamericana?, pero
no tanta en nuestro pais. Sin embargo, el estudio de esta cuestién den-
tro de nuestras fronteras deberfa ser también una obsesién. La condena
de un inocente representa una violacion de la prohibicién internacio-
nal de los castigos crueles, inhumanos y degradantes, constitucionaliza-
da en el art. 15 de nuestra norma fundamental. Este mandato prohibi-
tivo debe orientar la «elevacién de los estdndares de decencia que
caracterizan el progreso de una sociedad madura» *. Por todo ello, en

! GREER, S., «Miscarriages of Criminal Justice Reconsidered Steven Greer», The Modern
Law Review, volume 57, Issue 1, January 1994, pp. 59-62 y 74.

3 Serfa imposible citar siquiera una seleccién de las publicaciones més destacadas en mono-
graffas y articulos cientificos sobre la temética de errores judiciales y condenas injustas. Tan solo
en términos generales y en coherencia con nuestro posicionamiento a favor de un modelo de pro-
ceso debido, en el marco de los derechos humanos, podemos distinguir, siguiendo A Roserrs, S./
MccarTNEY, C., «Building institutions to address miscarriages of justice in England and Wales:
mission accomplished?, 80 University of Cincinnati Law Review, 2011-2012, p. 1335, nota al pie 1,
entre la especie «condenas injustas», concepto utilizado para referirnos a casos de sentencias con-
denatorias contra inocentes, y el género «errores judiciales», mas amplio y que abarca cualquier
situacién en que, aun habiéndose condenado a la persona responsable y culpable, la sentencia ha
recaido tras un proceso donde se han quebrantado las garantfas y los principios basicos de justicia.

No obstante, los matices en torno a estos conceptos también son muy variados en la doctrina
cientifica y no puede hablarse de un acuerdo undnime para definir error judicial. Asf, uno de los
principales expertos en la materia, NaUGHTON, M., The innocent and the criminal justice system. A
sociological analysis to miscarriages of justice, Palgrave McMillen, Londres, 2009, pp. 23-27, cues-
tiona incluso el punto de partida que hemos adoptado al definir error judicial en el marco de un
debido proceso, pues —afirma— conduce a subordinar el concepto de error judicial al marco legal
vigente de tal modo que los errores judiciales dependerfan de las reformas legales que se aprueben
sobre las garantias del proceso o sobre los derechos del acusado, sin que podamos delimitar enton-
ces un nucleo invariable para el término error judicial. Ademds, Naughton (op. cit., pp. 27-29)
también extrae algunos casos considerados generalmente como errores judiciales (abusos policia-
les, persecuciones de mala fe por la fiscalfa, mentiras de testigos) del concepto de error judicial, y
los califica como abortions of justice (en traduccién literal, abortos del derecho): no son casos de
errores inevitables del sistema que derivan de la condicién falible del ser humano y de sus crea-
ciones legales, sino transgresiones a sabiendas e intencionadas de las normas del proceso penal,
destinadas a lograr una condena injusta.

* Gobsey, M. A./PuLLey, T., «The Innocence Revolution and our «Evolving Standards
of Decency», en Death Penalty Jurisprudence», 29 University of Dayton Law Review, 2003-2004,
p. 265.
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este trabajo queremos iniciar una linea de investigacién centrada en los
mecanismos que se han implantado en otros Estados para afrontar el
problema de los errores judiciales y las condenas injustas de los inocen-
tes. Concretamente, estudiaremos la Comisién de Revisién de Casos
Penales (Criminal Cases Review Commission) establecida en 1995 en
Reino Unido, que representa una institucién pionera en las democra-
cias occidentales’® encargada de revisar casos que concluyeron con sen-
tencias condenatorios de larga duracién y en los que hubo sospecha de
error judicial.

La eleccién de este tema no puede ser mds adecuada para homena-
jear al Profesor Arroyo Zapatero. Durante afios Presidente de la Socie-
dad Internacional de Defensa Social, el lema de esta institucién cienti-
fica dice asi: «por una politica criminal humanista». El Profesor Arroyo
Zapatero ha dedicado su vida a la modernizacién, democratizacién y
humanizacién del Derecho penal espafiol y, por ello, la ciencia penal
espafiola e internacional le debe este merecido homenaje. Maestro en-
tre los maestros y referente para las j6venes generaciones de penalistas,
en mi caso el Prof. Arroyo Zapatero tuvo ademas la generosidad de
apostar por mi e incluirme en su extraordinario equipo del Instituto de
Derecho Penal Europeo e Internacional de la Universidad de Castilla
La Mancha cuando el sistema universitario espafiol se desangraba, fruto
de unos recortes presupuestarios ideolégicos y cortoplacistas. Por todo
ello, el agradecimiento personal y la admiracién intelectual hacia el
Prof. Arroyo Zapatero me reclaman que yo también continte, humilde-
mente, con su lucha humanista.

Il. Los errores judiciales que lo cambiaron todo en el Reino
Unido

Como cualquier pafs, Reino Unido cuenta en su historia judicial
penal con algunos monumentales errores que, afortunadamente, en-
frentaron al sistema judicial al reto de perfeccionarse para evitar nue-
vos episodios de condenas injustas. Como se acepta undnimemente en
la literatura inglesa, el nacimiento de la Criminal Cases Review Commis-
sion que nos ocupa en este trabajo, tuvo su origen en las condenas in-
justas dictadas en tres célebres casos relacionados: los 4 de Gildford (co-

> Rotn, J. A., «The Institutions of Innocence Review: A Comparative Sociological Pers-
pective», 70 Rutgers Law Review, vol. 70, 2018, pp. 1146 y 1151-1154.
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nocido como Gildford Four), los 6 de Birmingham (Birmingham Six) v
los 7 Maguire (Maguire Seven). Estos casos y otros de menor repercusion,
tuvieron lugar en una época de enfrentamiento brutal por el terrorismo
del IRA (Irish Republican Army), de modo que la sociedad britdnica y su
sistema judicial decidieron luchar contra el terrorismo con todas sus
fuerzas, incluso desmedidamente, hasta el puno de que en 1974 se apro-
b6 la Prevention Terrorirsm Act de 1974 que permitia extender de 2 a 7
dfas el tiempo maximo de detencién inicial en caso de sospecha de ac-
tividad terrorista, atn sin cargos en contra del detenido. La guerra con-
tra el IRA nublé la razén juridica y es una de las causas de los procesos
judiciales injustamente seguidos contra inocentes.

El 21 de noviembre de 1974 murieron veintiuna personas en dos
pubs de Birmingham después de la explosién, sin previo aviso, de una
bomba, causando también lesiones a casi doscientas personas, en lo que
constituyé el ataque mds grave en ntimero de victimas mortales desde
la Segunda Guerra Mundial. Seis ciudadanos de Birmingham (Hugh
Callaghan, Patrick Joseph Hill, Gerard Hunter, Richard Mcllkenny,
William Power y John Walke), considerados préximos al grupo terroris-
ta IRA, fueron arrestados esa misma noche y después de extensos y
(como mds tarde se supo) violentos interrogatorios, en los que llegaron
a declararse culpables, fueron acusados de asesinato y condenados a
cadena perpetua.

Tras diversos intentos fallidos de recurso (en 1976 y 1988) y ante
las intensas campafias civiles que reclamaban la inocencia de los con-
denados por las dudas sobre ciertos elementos probatorios, el Ministro
del Interior britdnico hizo uso de sus prerrogativas® y remitio el caso a
la Corte de Apelaciones en 1989, que revocé la sentencia en 1991, des-
pués de que hubieran cumplido ya 16 afios de privacién de libertad. La
Corte sefial6é que «las pruebas quimicas forenses que parecfan demos-
trar que dos de ellos habfan manipulado explosivos eran técnicamente
repudiables», toda vez que la nitroglicerina encontrada en las manos de
los acusados pudo proceder no de las bombas, sino de la marca de cartas
con las que jugaron esa misma noche. Ademas, se advirtié que las de-

¢ La Seccién 17 de la Criminal Appeal Act de 1968 habilitaba al Ministro del Interior a
remitir un caso a la Corte de Apelaciones cuando lo considere apropiado («... if he thinks fit, at
any time...»). Aunque tal referencia puede parecer amplia e incluso discrecional, debe entenderse
que correspondfa ejercer esta facultad cuando hubiera nuevas evidencias o nuevas consideraciones
de fondo sobre el caso. Asi, May, ]., «Final report of the inquiry into the circumstances surroun-
ding the convictions arising out of the bomb attacks in Guildford and Woolwich in 1974», 1994,
https://www.gov.uk/government/publications/final-report-of-the-inquiry-into-the-convictions-
arising-from-bomb-attacks-in-guildford-and-woolwich (consulta: 20/01/2021), p. 285.
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claraciones autoinculpatorias habfan sido manipuladas por la policia.
En el afio 2001, los injustamente condenados recibieron indemnizacio-
nes que oscilaron entre 800.000 y 1.2 millones de libras. Los hechos
nunca fueron esclarecidos’ y los policias que participaron en la fabrica-
cién de las pruebas, aunque fueron acusados de perjurio y conspiracién
para pervertir el curso de la justicia, no fueron condenados®.

Con un relato factico en parte parecido, cuatro ciudadanos irlande-
ses (Paul Michael Hill, Gerard «Gerry» Conlon, Patrick «Paddy» Ar-
mstrong y Carole Richardson) fueron acusados de asesinato por la ex-
plosién de una bomba en el pub Horse and Groom, de Guildford, a las
afueras de Londres, y en otro pub (Seven Stars) situado en Woolwich,
el 5 de octubre de 1974, provocando la muerte de 5 personas e hiriendo
a otras 65. El 22 de octubre de 1975 eran condenados a cadena perpe-
tua. Una vez mds, la violencia empleada en el interrogatorio sobre los
acusados les movié a declararse culpables, como mas adelante recono-
cerfan ellos mimos en las memorias que publicaron. Los 4 de Gildford
interpusieron sendos recursos en 1977 y 1987, que no prosperaron. El
Ministerio de Interior remitié entonces el caso a la Corte de Apelacio-
nes, que el 19 de octubre de 1989 concluyé que las pruebas presentadas
por la policfa incurrfan en numerosas dudas, posibles alteraciones y mo-
dificaciones fabricadas para inculpar a los acusados, por lo que bastaba
para descartarlas como base de una sentencia, que fue declarada insegu-
ra o poco creible (unsafe). Los acusados fueron liberados 14 afios des-
pués de su primera condena y el caso adquiri6 eco internacional con la
pelicula «En el nombre del padre» (In the name of the father)®.

Las dos explosiones antes citadas tuvieron més consecuencias inde-
seables. El padre de uno de los cuatro acusados de Gildford, Gerry Con-
lon, acudié desde Belfast hasta Londres para ayudar a su hijo con su
defensa legal, al haber sido detenido como sospechoso. En las confesio-

7 A'lo sumo, en 2017, un antiguo miembro del IRA, M. Ch. Hayes, reconocié que formaba
parte de la célula que urdié el plan para detonar bombas, pero negé su implicacién directa. Pidié
perdén por la pérdida de vidas inocentes, si bien sefialé que no querfan causar esas muertes, y
que en todo caso su reconocimiento de los hechos se hacfa a «titulo colectivo» y en «calidad de
participante».

8 Un resumen de estos hechos puede consultarse en WEeeDEN, J., «The Criminal Cases Re-
view Commission (CCRC) of England, Wales, and Northern Ireland», 80 University of Cincinnati
Law Review, 2011-2012, pp. 1415-1417.

Ante estas circunstancias, NAUGHTON, M., The innocent and the criminal justice system. A
sociological analysis to miscarriages of justice, op. cit., p. 46, considera el caso de «Birmingham 6»
como el paradigma de «aborto del derecho», mucho m4s all4 de un simple error judicial.

 Un resumen de estos hechos puede consultarse en May, J., «Final report of the inquiry into
the circumstances surrounding the convictions arising out of the bomb attacks in Guildford and
Woolwich in 1974», op. cit., pp. 15-20.
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nes forzadas de Gerry Conlon surgié el nombre de su tia, Anne Magui-
re y de esta forma toda la familia Maguire quedé trdgicamente vincula-
da a los hechos. El 3 de diciembre de 1974, la policia registré la casa de
los Maguire y detuvo a siete personas (Anne Maguire, su marido Pa-
trick Maguire, sus hijos Patrick Maguire y Vincent Maguire, William
Smyth, hermano de Anne Maguire, Patrick O’Neill, amigo de la fami-
lia y Patrick «Giuseppe» Conlon, cufiado de Anne Maguire, y a la vez
padre de Gerry Conlon). Fueron acusados por posesién de explosivos y
condenados a penas de prisién de entre 12 y 14 afios (los adultos) y de 4
y 5 afios los hijos menores. En 1991, la Sala Penal de la Corte de Ape-
laciones anulé todas las condenas sefialando que las pruebas de pose-
sién de explosivos habfan sufrido contaminacién involuntaria o ino-
cente, y que, por lo tanto, no podian ser tomadas en consideracion.
Todos los condenados fueron puestos en libertad, salvo Giuseppe Con-
lon, padre de uno de los 4 de Gildford, que muri6 en 1980 en prisién por
problemas pulmonares, después de afios declarando firmemente su ino-
cencia. Antes de morir, recibié la visita de su hijo y le dijo: «Mi muerte
limpiara tu nombre y cuando tu nombre esté limpio tienes que limpiar
el mio. Nos metieron aqui por la puerta trasera, cuando llegue tu mo-
mento de salir lo hards por la puerta delantera y le contards al mundo
lo que nos hicieron» 1° 11,

lll. Larespuesta a los errores: el encargo de revision
a la Royal Commission on Criminal Justice

El mismo dfa en que las condenas a los seis de Birmingham fueron
anuladas por la Corte de Apelaciones, 14 de marzo de 1991, el que
fuera Ministro del Interior britdnico, Kenneth Baker, anunciaba publi-
camente la creacién de la Comisién Real para la Justicia Penal (Royal
Commission on Criminal Justice), a fin de examinar los errores judiciales
sucedidos en el sistema criminal inglés y afrontar una reforma a medio

10 Aquf pueden consultarse los hechos y circunstancias personales de los acusados injus-
tamente: Maume, p. , «CONLON, SArRAH (née Maguire)», Dictionary of Irish Biografy, https://dib.
cambridge.org/viewReadPage.do?articleld=a9650 (consulta: 20 de enero de 2021).

11 En 2005, el primer ministro britdnico, Tony Blair, pidié perdén ptblicamente por las
condenas erréneas que sufrieron estas once personas acusadas de llevar a cabo atentados del IRA.
«Merecen ser exonerados completa y piblicamente. Lamento que los injustamente acusados tu-
vieran que afrontar semejante experiencia e injusticia. Reconozco el trauma que la condena causé
a los Conlon y a la familia Maguire y el estigma asociado incorrectamente a ellos hasta el dia de
hoy», dijo Blair.


https://dib.cambridge.org/viewReadPage.do?articleId=a9650
https://dib.cambridge.org/viewReadPage.do?articleId=a9650
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plazo de todo el corpus normativo que regulaba las fases de investiga-
cién policial y enjuiciamiento penal. Se trataba de revitalizar el com-
promiso con la garantfa superior del debido proceso. A tal efecto se
nombré una comisién formada por doce miembros y presidida por Run-
ciman, que fue conocida como la Comisién Runciman.

1. El objetivo general: examinar la eficacia del sistema
de justicia penal en Inglaterra y Gales

El 21 de junio de 1991 se dictaba la Orden Real que encargaba a la
Comision una profunda reflexién sobre diversos aspectos del sistema de
justicia penal britdnico, con un objetivo destacado en el frontispicio:

«examinar la eficacia del sistema de justicia penal en Inglaterra y Gales para
asegurar la condena de los culpables de delitos penales y la absolucién de los
inocentes, teniendo en cuenta el uso eficiente de recursos» '2.

La Comisién recibié el encargo de focalizar su analisis en las si-
guientes cuestiones: a) la realizacién de las investigaciones policiales y
su supervisién por policias; b) el papel del fiscal en la supervision de la
recoleccién de pruebas; c) el rol de los peritos en el proceso penal; d)
las disposiciones para la defensa de los imputados; e) las oportunidades
disponibles para el acusado para expresar su posicién sobre los cargos
imputados y su conducta; f) las facultades de los tribunales para dirigir
los procedimientos y considerar las pruebas, incluyendo la evidencia o
la prueba de las confesiones no corroboradas; g) el papel del Tribunal de
Apelacién en la consideracién de nuevas pruebas.

2. Un objetivo especifico: investigar las denuncias de errores
judiciales

Habia un dltimo cometido en el encargo a la Comisién real: h) adop-
tar los acuerdos que fueran oportunos para investigar las demandas por
errores judiciales en casos en que se hubiera agotado el derecho al re-
curso. La Comisién Runciman abordé este asunto en el dltimo capitulo

2" The Royal Commission on Criminal Justice, Report, https://assets.publishing.service.gov.
uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/271971/2263.pdf (consulta: 15 de
enero de 2021), p. iii.
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del informe. Parti6 la base de que en el sistema inglés de recursos no era
posible conceder una segunda posibilidad de recurso a un condenado
cuyo primer recurso ante el Tribunal de Apelaciones ya hubiera sido
desestimado, aun en caso de nuevas evidencias. La tnica posibilidad
con cobertura legal era recurrir a la gracia o prerrogativa del Ministerio
del Interior, que podia remitir discrecionalmente un caso a la Sala Pe-
nal de la Corte de Apelaciones. Asi lo sefial6 la propia Sala en el caso
Regina v. Pinkfold, de 19885, en el que hubo que desestimar el recurso
de un condenado por asesinato, que recurria por segunda vez ante el
descubrimiento de nuevas pruebas que no se conocfan al tiempo de
presentar el primer recurso. El demandante sefialaba que debfa conce-
dérsele derecho a un recurso toda vez que no era de su responsabilidad
que el descubrimiento de estas circunstancias hubiera acontecido des-
pués del primer recurso. Ademds, aunque el derecho inglés aun permi-
tiera la prerrogativa de remision del caso a través del Ministro, resulta-
rfa una injusticia que su posibilidad de éxito judicial, o siquiera de
revisién, dependiera de una decisién politica discrecional. En otras
palabras, reclamaba que los casos habilitantes para interponer recurso
previstos en la seccién 2 de la Criminal Appeal Act de 1968 se interpre-
taran m4s ampliamente para dar cabida al recurso por hallazgo de nue-
vas pruebas (fresh evidences), sin necesidad de acudir solo a la opcién de
los poderes discreciones del Home Secretary, regulada en la seccién 17
de la misma norma. El Tribunal de Apelaciones no atendié su reclama-
cién: invocando el precedente de Reg. v. Grantham [1969], sefialé que
la Criminal Appeal Act de 1968 no autoriza mds que un recurso contra
una sentencia condenatoria *.

Asi pues, tal y como sefiala la sentencia del caso Regina v. Pinkfold,
la Gnica via de segunda revisién pasaba por las manos del Home Office.
La Comisién Runciman, valiéndose también de las advertencias reali-
zadas por Sir J. May en su informe sobre los errores judiciales en el caso
de los 7 Maguire P, apunt6 que a lo largo del historia, el Departamento
de Interior habfa invocado en muy pocas ocasiones su facultad de remi-
sién de un caso a la Corte de Apelaciones, pese a la amplitud con que
la Criminal Appeal Act le autoriza («si lo estima oportuno...»), por va-

13 Regina v Pinfold CACD ((1988) 87 Cr App R 15, [1988] QB 462)

4 Regina v Pinfold CACD ((1988) 87 Cr App R 15, [1988] QB 462), pp. 462 A, 465-461.

5 May, J., «Second report on the convictions on 4th March 1976 of the Maguire family and
others for offences under section 4 of the explosive substances act 1883», 1992, https://assets.pu-
blishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/228811/0296.pdf
(consulta: 22 de enero de 2021), pp. 88 ss.
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rios motivos: por un lado, una correcta separacién de poderes aconseja-
ba que un Ministerio no interfiriera en cuestiones judiciales como la
revisién de una sentencia condenatoria '%; por otro, para acudir a esta
via deberfan descubrirse hechos de gran relevancia tales que pudieran
hacer plantearse a la Corte de Apelaciones el veredicto que ella misma
dicté tiempo atrds, pues lo contrario seria someter el mismo caso al
mismo tribunal para obtener, posiblemente, la misma respuesta, des-
pués de gastar para ello tiempo y recursos.

3. Una propuesta: una autoridad independiente de revision
de casos penales

Llegados a este punto, tanto el Informe del caso Maguire como el
trabajo de la Comisién Real proponen desarrollar una «maquinaria al-
ternativa», un sistema alternativo a la prerrogativa del Ministerio del
Interior, para remitir de forma excepcional casos a la Seccién Penal del
Tribunal de Apelaciones en supuestos de aparicién de nuevas eviden-
cias. La Comisién Runciman concluye que ha llegado la ocasién de
crear «un nuevo organismo independiente que estudie las denuncias
sobre errores judiciales, que ordene su investigacién cuando correspon-
da, y en aquellos casos en que esa investigacién aflore asuntos [posibles
errores judiciales] que deberfan ser considerados mds a fondo por los
tribunales, que remita los casos en cuestién al Tribunal de Apela-
cién» 7. Este nuevo 6rgano o autoridad independiente tendria las si-
guientes caracteristicas '8

a) composicién: estarfa formado por un ndmero variable de
miembros (del mundo del derecho y también profanos), dependiendo
de la carga de trabajo, y presidida por alguien cualificado, eminente y
prestigioso, del mundo del Derecho, pero preferiblemente no un juez en
ejercicio.

b) posicién institucional: serfa independiente del poder ejecuti-
vo y del poder judicial. Asf, por un lado, la Reina nombraria a su Presi-
dente (si bien a propuesta del Primer Ministro) y dispondria de un pre-
supuesto suficiente que garantizase su independencia y correcto

¢ The Royal Commission on Criminal Justice, Report, op. cit., p. 182.

" The Royal Commission on Criminal Justice, Report, op. cit., p. 180.
8 The Royal Commission on Criminal Justice, Report, op. cit., pp. 183-187.
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funcionamiento, y, por otro, en su labor no estarfa supeditada ni fiscali-
zada por la Corte de Apelaciones.

c) procedimiento y criterios de actuacién: su labor se centrarfa en
casos de sentencias condenatorias que hubieran transitado por todo el
sistema judicial, después de agotar las vias de recurso (salvo que la Cor-
te de Apelaciones remita un caso a esta autoridad independiente para
que lo investigue, opcién que también se contempla y en la que atin no
se habrian agotado las posibilidades de recurso). El documento de tra-
bajo de la Comisién Real para la Justicia Penal prefirié no establecer un
criterio de seleccién de casos para no restringir en exceso la competen-
cia de este nuevo cuerpo independiente, sino que ella misma decidirfa
libre y fundadamente qué supuestos deben remitirse a la Corte de Ape-
laciones por haber observado en ellos posibles indicios de error judicial.
Para llegar a tal conclusién, la Comisién de Revisién de Casos Penales
puede iniciar la investigacién que estime oportuna, con todo el apoyo
necesario de la policfa (y de agentes o unidades distintas de las que
originalmente investigaron el caso), e incluso entrevistarse con el preso
para recabar datos.

Asfi pues, partiendo de algunas conclusiones del Informe de Sir J.
May en el caso de los 7 de Maguire, la Comisién Real para la Justicia
Penal dibujé en su documento los contornos de lo que en el futuro seria
la Criminal Cases Review Commission (CCRC, por sus siglas en inglés).
Incluso en el propio texto se proponia ya este nombre oficial para la
autoridad independiente de revisién de casos penal. Desde este punto
de vista al menos, el resultado del trabajo de la Comisién Real nombra-
da después de los escandalosos errores judiciales en los asuntos de Bir-
mingham, Gildford y Maguire, fue positivo.

No obstante, su labor y el informe resultante también han mereci-
do severas criticas. Algunas de ellas apuntan a las limitaciones con las
que nacié la Comisién Real: se le concedié un periodo de tiempo de
dos afios para elaborar su informe, por lo que teniendo en cuenta la
vasta tarea asignada, el resultado tuvo que ser superficial en muchos
aspectos, con argumentos pobres y carentes de respaldo empirico .
Otras objeciones, las mds importantes y profundas, responden a la tarea
que le fue encomendada por el poder ejecutivo: se trataba de examinar
la efectividad del sistema judicial, teniendo presente el uso eficaz de los

Y Youne, R./SanDErs, A., op. cit., Oxford Journal of Legal Studies, volume 14, Issue 3,
Autumn 1994, pp. 436-439.
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recursos (having regard to the eficiente use of resources), con lo que, de
inicio, como apunta Bridges, se igualaba el objetivo de asegurar la abso-
lucion de los inocentes con el de la eficiencia en el uso de los recursos y el de
la condena de los culpables. Resulta utépico creer que es posible lograr la
cuadratura del circulo de esos tres objetivos: si el foco se pone en la
condena de los culpables y el uso eficiente de los recursos, es imposible
atender debidamente a la absolucién de los inocentes pues cuanto més
se relajen las garantias y los estdndares de prueba para lograr la condena
de los presuntamente culpables y mds se «ahorren» costes de un sistema
de recursos, revisiones y check and balances, menos inocentes serdan ab-
sueltos. En fin, los tres objetivos eran incompatibles entre si y, de he-
cho, gran parte de las recomendaciones de la Comisién Runciman fue-
ron en la direccién de primar la eficiencia de los recursos y la condena
de los presuntamente culpables: abolir el derecho del acusado a elegir
un juicio con jurado (pues las resoluciones polémicas de estos jurados se
prestan mas a la protesta politica de las organizaciones civiles y a la
cobertura de los medios de comunicacién, que las sentencias dictadas
por tribunales de magistrados —magistrates’ courts-; de forma que si se
reducen los casos de jurado, se esconden y se hacen «menos visibles»
los posibles errores judiciales, pero no se resuelven ni depuran verdade-
ramente), introducir una ‘negociacién de culpabilidad’ y otros incenti-
vos procesales para declaraciones de culpabilidad, y salvaguardar y am-
pliar las capacidades de la policia de obtener y utilizar confesiones y
otras presiones fisicas y psicoldgicas contra sospechosos °. Medidas que,
como se advierte, sirven para reforzar la ideologia de «ley y orden» ?!'y
de control del crimen a través de poderes omnimodos, acorde al mo-
mento de reformas populistas en la justicia criminal que dominaba en
esta época y que utilizé el Partido Conservador para orientar los traba-
jos de la Comisién Real y proponer las futuras reformas.

2 Por todo ello, Bringes, L., «Normalizing Injustice: The Royal Commission on Criminal
Justice», Journal of Law and Society, Vol. 21, No. 1 (The Royal Commission on Criminal Justice),
Mar., 1994, pp. 35 y 36, concluye que el efecto final del trabajo de la Comisién Real, més que
revisar criticamente el sistema judicial para expulsar los errores judiciales, fue, contrariamente, el
de «normalizar la injusticia», de forma que a partir de entonces unos errores quedarfan ocultos
y otros se volverfan legales o legalizados (y asi ya no podrian considerarse errores). En esta linea
también se pronuncia NaugHTON, M., «The importance of innocence for the criminal justice
system», en Naughton, M. (ed.), The Criminal Cases Review Commission. Hope for the innocent?,
Palgrave McMillan, Londres, 2009, pp. 17 y 18, quien viene advirtiendo que esta institucién no
ha alcanzado los objetivos esperados, pese a lo que popularmente pueda creerse.

2! Bripges, L./McconviLLe, M., «Keeping Faith with Their Own Convictions: The Ro-
yal Commission on Criminal Justice», The Modern Law Review, Vol. 57, No. 1 (Jan., 1994),
pp- 75, 76, 89 y 90.
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IV. LaCriminal Cases Review Commission (CCRC)

El movimiento de critica hacia el sistema inglés de recursos judicia-
les promovido por la sociedad civil y numerosas organizaciones de de-
rechos, que condujo a su vez a la creacion de la Comisién Real para la
Justicia Penal y al informe elaborado por esta, desembocé en el estable-
cimiento de la Comisién de Revisién de Casos Penales. La Criminal
Appeal Act de 1968, que estuvo vigente durante los casos de Birmin-
gham, Gildford y Maguire, fue reformada en 1995, siguiendo algunas de
las recomendaciones de la Comisién Real. Los cambios mds importan-
tes introducidos por la Criminal Appeal Act de 1995 2 fueron: a) la re-
formulacién de causas de admisién de un recurso por la Seccién Penal
del Tribunal de Apelaciones (Seccién 2) #; b) la eliminacién de la pre-
rogativa del Home Secretary de remitir un caso para su revisién a la
Corte de Apelaciones (seccién 3); y, ¢) la mds importante para nuestro
estudio, la creacién de la Criminal Cases Review Commisién (secciones 8
y siguientes).

La Comisién tiene su sede en Birmingham, comenzé a trabajar
el 30 de marzo de 1997 y extiende su jurisdiccion sobre Inglaterra, Ga-
les y el Norte de Irlanda** (Escocia cuenta con su propia Scottish Crimi-
nal Cases Review Commission »°). Est4 formada por doce miembros, asis-
tidos por un equipo de noventa personas. No podemos detenernos en
cuestiones sobre la forma de eleccién de sus miembros y del /de la Pre-
sidente/a (seccién 8), ni en las importantes disposiciones sobre sus fa-
cultades de obtencién de informacién y la forma de llevar a cabo la
investigacién (secciones 17 a 22). Pero si debemos referirnos a la deci-
siva seccién 13 que regula los supuestos en que la Comisién puede se-
leccionar un caso para remitirlo a la Corte de Apelaciones. Las posibi-
lidades de remisién de de un caso por la Criminal Cases Review
Commision (en adelante, por sus siglas en inglés: CCRC) son, en teorfa,

2 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1995/35/contents

» La norma de 1968 imponfa la admisién del recurso cuando la condena previa hubiera
sido «insegura» o «insatisfactoria». La Corte de Apelaciones interpreté esa férmula siguiendo la
doctrina de la «duda acechante» o Cooper Test (caso R. v. Cooper (1969) 53 Cr. App. R. 82): «la
Corte debe en tltima instancia plantearse una pregunta subjetiva, si nos conformamos con dejar
el asunto como est4, o si no hay alguna duda acechando en nuestras mentes que nos haga pregun-
tarnos si se ha cometido una injusticia». La reforma de 1995 elimina el adjetivo «insatisfactoria».

Sobre las implicaciones concretas del cambio en los motivos de admisién de un recurso por
la Corte de Apelaciones, ScHirr, D./ NoBLEs, R., «Criminal Appeal Act 1995: The Semantics of
Jurisdiction», The Modern Law Review, Vol. 59, No. 4 (Jul., 1996), pp. 574-577.

2 https://ccrc.gov.uk/

5 https:/fwww.sccrc.co.uk/home.aspx
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verdaderamente amplias: la Comisién remitird a la Corte una senten-
cia, una condena, un veredicto (de no culpabilidad por razones de ex-
clusién de la culpabilidad) o un hallazgo (descubrimiento) si considera
que «existe una posibilidad real de que la condena, veredicto, fallo o
sentencia no se mantenga en caso de procederse con la remisién»
(sec. 13.1.a) y siempre que se haya denegado un recurso contra esa sen-
tencia, condena, veredicto o que incluso se haya agotado ya la posibili-
dad de recurso (sec. 13.1.c; si bien, no es una condicién sine qua non,
porque la Comisién puede remitir en cualquier momento —at any time—
un caso a la Corte). La seccién 13 termina con una amplisima clausula
de cierre: fuera de los casos anteriores, la Comisién puede remitir un
caso al Tribunal de Apelaciones si cree que hay circunstancias excepcio-
nales que lo justifican (sec. 13.2).

La CCRC entenderd que existe esa posibilidad real si surge un ar-
gumento sobre una cuestién de derecho, o una prueba o evidencia o
una informacién que no se hubiera planteado con anterioridad en el
proceso (sec. 13.1.b) y que de haberse conocido antes de la primera
condena o en fase de recurso, hubiera cambiado el resultado del proce-
so. Asf pues, la clave reside en lo que se ha llamado el real possibility test.
En los debates parlamentarios para la aprobacién de la Criminal Appeal
Act de 1995, tan solo se precisé que el adjetivo real debia entenderse
como posibilidad cualificada, mas all4 de lo simplemente posible, artifi-
cial, remota o ligera. La prictica de la CCRC ha revelado que esta po-
sibilidad real no equivale a un porcentaje predeterminado de posibili-
dades, que puede emerger en casos de «duda acechante» (lurking doubt)
cuando en conjunto (no aisladamente) los factores sospechosos con-
duzcan a dudas sobre la seguridad de la condena. En todo caso, esa posi-
bilidad real de que la sentencia sea reexaminada por la Corte si se remite el
caso, estd mds vinculada a la falta de seguridad de la condena que a la posible
inocencia del condenado .

% Precisamente, aqui radica una importante critica que se dirige contra el método de se-
leccién de casos impuesto a la CCRC: frente a las recomendaciones de la Comisién Real para
la Justicia Penal a favor de una autoridad que pudiera remitir casos en que hubiera dudas de una
condena injusta o un inocente indebidamente condenado —cualquiera que fueran las expectativas
de que ese caso pudiera ser reexaminado e incluso revocado por la Corte de Apelaciones llegado el
momento; es decir, entendiendo el error judicial de una forma amplia, como lo harfa un profano—,
el estatuto de la CCRC le obliga a elegir casos que tengan una «posibilidad real» de ser atendidos
por la Corte de Apelaciones, por lo que se impone a la Comisién operar con el mismo criterio con
que la Corte de Apelaciones revocarfa una sentencia. Se subordina la Comisién a la Corte (vid.,
NauGHTON, M., The innocent and the criminal justice system. A sociological analysis to miscarriages
of justice, op. cit., pp. 167-172; Hovtg, C., «Forensic Science and Expert Testimony in Wrongful
Convictions: A study of decision-making at the Criminal Cases Review Commission», 59 British
Jowrnal of Criminology, 2019, p. 3) y se le exige actuar con las mismas reglas técnicas y legales de
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Con sus virtudes y defectos, la aplicacién del test de la posibilidad
real arroja los siguientes resultados publicados en los Informes de la
Comisién: desde su constitucion hasta el 31 de marzo de 2020 (fecha de
publicacién del dltimo informe presentado), la Comisién ha estudia-
do 25.531 solicitudes, de las cuales ha remitido a la Corte de aleacio-
nes 692 casos (un 2,7 % de solicitudes remitidas): 450 de ellos fueron
estimados y reexaminados por la Corte o por el tribunal al que esta re-
envié el caso para un segundo recurso, y 207 fueron denegados, lo que

representa una tasa de éxito del 65 % *'.

un profesional del derecho, circunscribiéndose a las rupturas del debido proceso que ya valora el
propio Tribunal de apelaciones. No en vano, como apunta ELks, L., Righting miscarriages of justice.
Ten years of the Criminal Cases Review Commisssion, Justice, London, 2008, pp. 29 ss, si la CCRC
debe seleccionar los casos que tengan la posibilidad real de ser revisados por la Corte de Apelacio-
nes y esta debe admitir un recurso en casos de sentencias «inseguras» (unsafe), entonces la CCRC
también seleccionard aquellos casos de condenas, sentencias y veredictos inseguros, ergo el criterio
decisivo no ser4 la existencia o no de un error judicial, sino el concepto juridico de «seguridad de
la condena». En fin, hay una estrecha relacién entre el estdndar de remisién de la Comisién y el
estandar de casacién de condenas de la Corte: vid., asi, O’Brian, W. E. Jr., «Fresh Expert Evidence
in CCRC Cases», King’s Law Journal, Feb. 2011, Vol. 22 Issue 1, pp. 1 y 2.

En un loable ejercicio de apertura y transparencia, la propia Criminal Cases Review Commis-
sion, Twelfth Report of Session 2014-15, Report, together with formal minutes, 2015, https://publica-
tions.parliament.uk/pa/cm201415/cmselect/cmjust/850/850.pdf (consulta: 1 de febrero de 2021)
pp. 8-16, preguntd a los expertos su opinién sobre el real possilibity test y admitié parte de las
criticas que se le formularon sobre la dependencia o subordinacién de la Comisién respecto de la
Corte de Apelaciones. Por tal motivo, llegé a reclamar una reflexién al Parlamento sobre si no
debfa acaso ampliarse el catdlogo de causas de admisién de recursos por la Corte de Apelaciones y
con ello también el espacio de decisién de la CCRC.

7 Criminal Cases Review Commission, Annual Report and Accounts 2019/20, 2020, ht-
tps://s3-eu-west-2.amazonaws.com/ccrc-prod-storage-1jdn5d1f6iq11/uploads/2020/07/CCRC-
2329571-v1-CCRC_Annual_Report_and_Accounts_2019-20_Final_for_web.pdf (consulta: 1 de
febrero de 2021), p. 14. Este porcentaje, sin embargo, también puede ser interpretado criticamente.
Por un lado, como advierte NauGHTON, M., The innocent and the criminal justice system. A sociolo-
gical analysis to miscarriages of justice, op. cit., pp. 175-176, esa cifra es irreal porque incluye como
victorias: casos que la Corte de apelaciones aceptd revisar, aunque concluyé condenando de nuevo;
casos que la Corte reenvio a los tribunales de apelacién correspondientes, los cuales tan solo ate-
nuaron la pena, pero no absolvieron al acusado; y casos en que la revisién condujo a condenar por
un delito distinto del inicial, pero igualmente recay6 sentencia condenatoria.

Por otro lado, se reprocha que si la CCRC alcanza una cifra tan alta de éxito en los casos
que finalmente remite se debe a que adopta un enfoque conservador: tan solo elige aquellos casos
que conffa van a ser admitidos por la Corte, dejando de lado supuestos de posibles errores judi-
ciales que por encontrar dificil encaje normativo no serdn siquiera examinados. Expertos como
Hovtg, C., op. cit., 59 British Journal of Criminology, 2019, p. 17, sugirieron a la CCRC que adop-
tase un enfoque mds audaz, tratando incluso de influir en la jurisprudencia de la Corte. La CCRC
aceptd esta critica y en su informe de 2014 (vid. Criminal Cases Review Commission, Twelfth
Report of Session 2014-15, op. cit., p. 12), se propuso implementar un acercamiento menos cauto
(less cautious), mas ambicioso, sin temer estar en desacuerdo con la Corte de Apelaciones (never
fear disagreeing); en fin, se trataba de reducir la tasa de éxito a costa de atreverse a remitir mds casos
a la Corte, consiguiendo al mismo tiempo exponer los fallos sistemdticos del sistema solo con el
hecho de remitir més casos a la Corte (aunque no prosperasen). Desde entonces, la tasa de éxito

ha bajado del 70 % al 65 %.
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V. Lecciones para Espana: la «revolucion de los inocentes»

El objetivo de este trabajo era presentar la experiencia de la Crimi-
nal Cases Review Commission inglesa como modelo (perfectible) de ins-
titucion de revisién de casos penales, que opere fuera o a un lado del
sistema de recursos del derecho espafiol, para devolver a los tribunales
asuntos donde se han cometido errores judiciales. Si asf fuera, Espafia se
unirfa a una tendencia que han adoptado otros paises (Noruega, algu-
nos Estados de Estados Unidos, Australia, Escocia; y en proceso de
creacién en pafses latinoamericanos).

Junto a las autoridades independientes de revisién, nuestro pafs
también tiene otro camino que apenas ha empezado a transitar: las ini-
ciativas sociales y civiles de los proyectos de inocencia: agrupaciones de
expertos y organizaciones que buscan casos donde se hayan producido
errores judiciales para examinar las posibilidades de recurso a la luz de
la legislacién vigente. Entre otras redes de inocencia, hay que destacar
The Innocence Network 2 (compuesta por numerosas universidades esta-
dounidenses), la «Red Inocente»? (con especial proyeccién sobre
América Latina) y la Innocence Network UK*® (de Reino Unido). De
manera pionera, en Espafia podemos citar la Clinica juridica Barcelona
Innocence Project® (de la Universidad Auténoma de Barcelona) y el
«Proyecto inocentes Espafia» ** (de la Asociacion Nacional de Investi-
gacion Criminoldgica y Formacién Forense de Espafia).

En fin, por una via o por otra, igual que diversos paises, también
Espafia tiene que adherirse a la revolucién internacional por los inocen-
tes (innocence revolution), como la han bautizado Godsey y Pulley **.

Para consultar los datos mds recientes sobre la actividad de la CCRC, la investigacién empi-
rica mas amplia es HoyLg, C./Sato, M., Reasons to doubt: wrongful convictions and the criminal cases
review commission, Oxford University Press, Oxford, 2019.

8 https:/[innocencenetwork.org/
9 https:/[redinocente.org/
O http:/lwww.innocencenetwork.org.uk/

U https:/Jwww.ub.edu/portal/web/derecho/clinica-barcelona-innocence-project

32 http:/Jlwww.erroresjudiciales..es/

33 Gobsey, M. A./[PuLLey, T., op. cit., 29 University of Dayton Law Review, 2003-2004,
pp- 268 ss.
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LA PENA EN LA LEY: :CONMINACION
O COMUNICACION CON CIUDADANQS?

BERNARDO FEIJOO SANCHEZ
Catedrdtico de Derecho Penal. Universidad Auténoma de Madrid

I. Introduccion. Prevision legislativa de penas
y proporcionalidad

El Prof. Arroyo Zapatero ha tenido como una de sus principales
preocupaciones la relacién entre el Derecho Penal y los principios y
garantias constitucionales. En un tratamiento reciente! de los princi-
pios del Derecho Penal constitucional aborda, dentro del principio de
proporcionalidad, el principio de proporcionalidad de las penas. Este se
proyectaria primero en su fijacién legislativa o conminacién legal abs-
tracta y, posteriormente, en la determinacién concreta por el Juez al
aplicar la Ley, sefialando como se trata de «dos momentos que plantean
problemas distintos».

Considera que «en la “previsién legislativa” de la pena correspon-
diente al delito el principio de proporcionalidad requiere una relacién
de adecuacién entre gravedad de la pena y relevancia del bien juridico
que protege la figura delictiva vy, a su vez, entre la misma y las distintas
formas de ataque al bien juridico que la conducta delictiva puede pre-
sentar. Como todo juicio de proporcionalidad, se resuelve este en valo-
raciones y comparaciones, es decir, en una “ponderacion”».

De forma elocuente vincula la proporcionalidad de las penas con la
teoria de la pena: «la exigencia de proporcionalidad no es solamente de
orden juridico, sino también requisito material de la prevencion, pues
solo penas proporcionadas a la gravedad de los delitos y a su valoracién
social estdn en condiciones de motivar a los ciudadanos al respeto a la
norma». Por esta razén, afiade, «fracasan sistemdticamente los recursos

I DeMeTRIO CRESPO, E./RODRIGUEZ YaGUE, C., Curso de Derecho Penal. Parte General, 3.2
ed., Ed. experiencia, 2016, pp. 149 ss.
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al “terror penal”». Explica el fracaso porque los jueces acaban no apli-
cando la ley o, si llegan a aplicarla con las penas desproporcionadas, los
destinatarios de la norma consideraran esa imposicién de la pena como
una «loterfa al revés».

Aprovechando estas palabras del homenajeado, el objetivo de esta
contribucién es esbozar una teorfa de la punicién entendida como una
teoria de las penas abstractas a contemplar por el legislador en el marco
de una teorfa preventivo-general ajena al recurso de la intimidacién o
disuasién. Una pena no puede ser proporcional al injusto y la culpabi-
lidad si el marco penal abstracto estd orientado a la intimidacién?.
Como ha sefialado la doctrina, «en todas las teorfas que buscan la inti-
midacién, la proporcionalidad entre el hecho y la pena constituye un
elemento externo limitador, inconsecuente con su finalidad» 3, por lo
que «la sujecién a un criterio de estricta proporcionalidad no es cierta-
mente —o, al menos, no siempre— el mejor vehiculo de la eficacia inti-
midatoria» #. Si la determinacién o concrecién de la pena ha de ser
coherente con la teorfa general de la pena, no se puede olvidar que la
individualizacién judicial de la pena en la sentencia condenatoria se
desenvuelve dentro del marco penal contemplado previamente por la
ley o se concreta a partir de dicho marco penal. Si la individualizacién
judicial de la pena es una concrecién del marco penal abstracto?, no
serd posible imponer penas proporcionadas a la culpabilidad del autor
por su hecho si el marco legal no resulta proporcionado, especialmente
en un sistema como el nuestro rigidamente determinado por la ley.

El Prof. Arroyo también ha destacado por su lucha contra penas
inhumanas y degradantes. En este sentido son de sobra conocidos sus
esfuerzos contra la pena de muerte a nivel internacional y contra la

? Feyjoo SANCHEz, B., La pena como institucién juridica, Ed. Bdef, 2014, pp. 85 's.

3 Neumann, U., «Alternativas al Derecho Penal», en Arroyo Zapatero, L./Neumann, U./
Nieto Martin, A. (Coords.), Critica y justificacién del Derecho penal en el cambio de siglo, Ed. UCLM,
p. 209.

4 Siva SANcHEZ, ]. M.2, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Ed. Bosch, 1992,
p- 280. Este autor defiende una «teorfa de la prevencién justa» que buscarfa la «disuasién no solo
por la amenaza de sancién, sino también por la comunicacién del valor, unidos a la integracién
de la norma penal en un contexto general de socializacién» (2.* ed., Bdef, pp. 492 ss.). En contra,
Avvarez Garcia, E J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional
espaiiol, Ed. Comares, 2001, pp. 142 ss. En tiempos recientes SiLva declara compartir la visién de
la pena como comunicacién, no solo en el momento de la imposicién, sino también de la conmi-
nacién legal abstracta (Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Ed. Atelier, 2018, p. 20).

5 Sefiala Basso, G. J., Determinacién judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, Ed.
Marcial Pons, 2019, p. 347, que define al juzgador como delegado del legislador, como «las exi-
gencias de proporcionalidad ordinal constituyen un cometido primordialmente legislativo», de tal
manera que «la funcién del érgano judicial reviste un cardcter marginal en la ordenacién de los
delitos y de sus correlativas penas dentro de la escala de punicién».
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pena de prisién permanente en Espafia. Mi conviccién es que una teo-
ria comunicativa de la pena orientada la estabilizacién de normas en
lugar de a la prevencién directa de conductas permite en general un
Derecho Penal menos represivo. Sobre ello se hard también alguna bre-
ve reflexién al final del trabajo.

Il. Laprevencion general en la ley

En nuestro sistema continental la pena que se impone al culpable
debe estar previamente contemplada en la ley (dejando aqui de lado la
posibilidad de aplicaciones retroactivas favorables al reo). La definicién
de una modalidad de comportamiento como presupuesto de una pena
expresa un desvalor o censura tanto del hecho como de la accién a la
que dicho hecho puede ser personalmente imputable. Esto presupone
una norma de conducta (prohibicién, mandato, de cuidado) conforme
a la cual se debe valorar el comportamiento como correcto o incorrecto
y por cuya importancia se entiende que debe ser garantizada mediante
una pena (un marco penal abstracto). Desde esta perspectiva la funcién
esencial de la pena legalmente prevista es simbolizar la importancia o
relevancia social de dicha norma. El mensaje es distinto en funcién de
que se contemple o no una pena y de la entidad de ésta. El legislador
manifiesta una especial valoracién del deber (expectativa formulada
dednticamente) establecido en la medida en la que recurre al instru-
mento m4s importante que tiene para garantizarlo y dicha valoracién es
proporcional a la pena contemplada para garantizar la norma.

En este punto se encontraria la esencia correcta de la teorfa de la
prevencién general mediante la conminacién legal abstracta que se
puede reconducir a Feuerbach®. Sin embargo, tanto la teoria de la
coaccion psicoldgica como la vision mds racionalista del andlisis eco-
némico que tiene como referente el denominado homo oeconomicus no
resulta satisfactoria en cuanto a la cuantificacién concreta del marco
penal abstracto. De hecho los ordenamientos que mas recurren a la
intimidacién estdn mds necesitados de correctivos procesales que les
permitan no imponer penas insoportables como las que habilita la ley.
Los criterios de oportunidad permiten resolver los problemas de una

¢ Sobre la teorfa de la pena de este autor FEijoo SANcHEZ, B., La pena, pp. 72 ss., con ulte-
riores referencias; Koch, A./Kubiciel, M./Lshning, M./Pawlik, M.(Edits.), Feuerbachs Bayerisches
Strafgesetzbuch, Ed. Mohr Siebeck, 2014, especialmente la contribucién de Frisch en pp. 191 ss.
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legislacién orientada a la intimidacién que, como sefiala Frisch, es un
fin demasiado ambicioso y, por ello, peligroso .

La teorfa de la prevencion general negativa en todas sus variantes
es basicamente una teorfa de la conminacién legal abstracta para ga-
rantizar un cumplimiento generalizado de la norma. Mientras la teorfa
es rechazada por la doctrina en la fase de individualizacién judicial y el
momento de la imposicion sigue siendo tras siglos el aspecto mds débil
de las teorfas intimidatorias o disuasorias, se ha venido mostrando fuer-
te en la fase legislativa.

Valga como ejemplo una teoria de la pena tan aceptada en la doc-
trina espafiola como la «teorfa dialéctica de la unién» de Roxin®. Es de
sobra conocido que este autor defiende una teorfa preventiva mixta o
unitaria de la pena en la que los fines de la pena no se yuxtaponen ge-
nerando antinomias, sino que van cobrando protagonismo en funcién
de cudl es el papel mas idéneo de la pena en cada momento (conmina-
cién legal abstracta, condena, ejecucién) para proteger bienes juridicos
y prevenir su lesién o puesta en peligro. Roxin entendié a la hora de
formular su teorfa de la pena que la mejor estrategia de un Estado de
Derecho para proteger bienes juridicos antes de la comisién del delito
era la prevencién general negativa. Sin embargo, lo cierto es que no
estd claro como, partiendo de un marco penal orientado a la preven-
cién general negativa, se puede conseguir una sentencia condenatoria
que sea entendida por la generalidad como justa y que tenga efectos
positivos en la psicologia social o integradores. Y ello con independen-
cia de que se entienda que un sector de la poblacién cumplird la norma
con independencia de la intimidacién®. Si la intimidacién ya tiene un
papel en la ley, con independencia de que no sea una estrategia necesa-
ria para la generalidad, el marco penal estara determinado por las nece-
sidades —reales o supuestas— de intimidacién o disuasién. Aunque no
solo se quiera motivar al cumplimiento de la norma mediante intimida-
cién ') si no se renuncia a tal estrategia los marcos penales vendran

7 «Zum Zweck der Strafandrohung. Ein Beitrag zur Theorie von der positiven General-

priavention», Bernd Schiinemann-FS, Ed. de Gruyter, 2014, pp. 59 ss. En concreto, en relacién a
Feuerbach y el Cédigo Penal bavaro de 1813, Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch, pp. 196 ss.

8 Roxin, C./Greco, L., Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5.* ed., Ed. C. H. Beck, 2020, 3/42 ss.
Feyjoo SANcHEz, B., La pena, pp. 218 ss., con ulteriores referencias a obras previas.

? RoxiN, C., «La teorfa del fin de la pena en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
alemdn», en Mir Puig, S./Queralt Jiménez, J. J. (Dirs.), Constitucién y principios del Derecho Penal:
algunas bases constitucionales, Ed. Tirant lo Blanch, 2010, p. 241.

10 Sobre modelos preventivo-generales que tuvieron un especial desarrollo a partir de los
afios setenta en Alemania, paises escandinavos y Espafia (Gimbernat Ordeig, con influencia de
Freund y Fromm) y donde estarfa integrada la teorfa de la motivacién como una teorfa preven-
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determinados por lo necesario para intimidar, coaccionar, conminar o
atemorizar.

Por suerte la pena legal no suele venir determinada por regla gene-
ral por tales necesidades !'. Como he sefialado en otras ocasiones, «de
acuerdo con la légica de la teorfa, no se deberfan castigar mas los delitos
mas graves, sino los més habituales, por existir una mayor inclinacién
hacia ellos por parte de la generalidad (por ejemplo, hurtos en grandes
almacenes o la conduccién bajo influencia de bebidas alcohdli-
cas, etc.)» 2. Sin embargo, las penas de la parte especial o de las leyes
especiales se corresponden tendencialmente con la importancia de la
norma, con el desvalor del hecho o con la gravedad del injusto . La
pena que se suele contemplar legalmente es una pena que busca la pro-
porcionalidad con el injusto y su gravedad y la determinacién del mar-
co penal abstracto suele depender de factores como la importancia del
bien juridico como valor protegido, la gravedad del ataque contra el
correspondiente bien juridico, la existencia de deberes especiales o cua-
lificados, el dolo o la imprudencia (ya que es mds importante estabilizar
una prohibicién directa de lesion que una norma de cuidado), etc.

En los ordenamientos de nuestro entorno juridico la gravedad de
los delitos no estd ordenada por las necesidades de intimidacién o di-
suasion. Si las normas con un alto grado de interiorizacién que dificul-
tan su comisién generalizada (no matar'*) son castigadas con mayor

tivo-general negativa enriquecida con aportaciones de la psicologia profunda y el psicoanalisis
como medios complementarios de proteccién de bienes juridicos, Vid. Feijoo SANcHEz, B., Retri-
bucién y prevencién general, Ed. Bdef, 2007, pp. 284 ss. y La pena, pp. 172 ss. Con el tiempo plan-
teamientos que tuvieron su origen en estas perspectiva de psicologfa profunda o psicoanaliticas se
fueron transformando en enfoques de psicologia colectiva o social (por ejemplo, combinando la
funcién intimidatoria con la funcién pedagégica).

11 Sobre las criticas contra la prevencién general intimidatoria por su incompatibilidad con
el Derecho vigente Fejoo SANcHEz, B., La pena, pp. 89 ss., con ulteriores referencias al debate
entre criticos y partidarios de esta teorfa de la pena.

2 La pena, p. 113.

B FriscH, W., Schiinemann-FS, p. 62 s., sefialando como Schiinemann coincide en la idea
de la orientacién a la importancia del hecho punible, «Straftheorie, Verbrechensbegriff und Straf-
tatsystem im Werk von Giinther Jakobs», en AA. VV., Strafrecht und Gesellschaft, Ed. Mohr Sie-
beck, 2019, pp. 671 ss., y «Zum Begriindungshintergrund von Ubel und Tadel in der Theorie de
Srafe», GA 2019, p. 544. Sefiala este autor como en Alemania las variaciones de pena dependen
de variaciones de valores o del desvalor de la conducta y no de necesidades de intimidacién.

4 Un indicio de esa interiorizacién es que hay un porcentaje de personas que se resisten
a matar o a causar sufrimientos graves a otros aunque les obliguen. En profundidad sobre estas
diferencias en la interiorizacién de las normas, MULLER, M., Vergeltungsstrafe und Gerechtigkeits-
forschung, Ed. Mohr Siebeck, 2019, pp. 140 ss., utilizando el argumento contra las teorfas de la
prevencién general positiva mds orientadas a los efectos positivos de psicologia social. Sefiala,
adem4s, como hay grupos de delitos inmunes a la intimidacién y los déficits empiricos son ma-
yores en el ambito nuclear del Derecho Penal como los delitos contra la vida, la salud o sexuales
(p- 156). Este autor entiende que el fin de la pena retributiva serfa el mantenimiento de la juri-
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pena que otras cuya disposicién general al cumplimiento es m4s inesta-
ble, ello obedece a que se entiende que el mantenimiento de las prime-
ras es mds importante. Desempefian una funcién social m4s importante
y son menos prescindibles.

Las teorias de la prevencién general negativa dejan de lado un as-
pecto importante: la pena legal debe ser ya una expresién del desvalor
del hecho, por lo que el marco penal debe ser proporcional a dicho
desvalor y no a otros factores que, a lo sumo, jugarfan un papel total-
mente secundario. Es cierto que a veces podemos localizar normas con-
cretas con una pena marcada por intereses preventivos o de conduc-
cién de conductas o por otras razones como dificultar la prescripcién
(por ejemplo, el delito de defraudacién tributaria) o permitir actuacio-
nes policiales en fases muy tempranas, pero el legislador perfecto no
existe y los Cédigos son un producto de sucesivas reformas y una obra
humana condicionada histéricamente que hace que sea practicamente
imposible que las leyes penales sean el reflejo de una aritmética penal
perfecta . Si lo relevante a efectos de una teorfa de la punicién abs-
tracta son las tendencias generales, éstas son poco compatibles con una
teorfa de la prevencién general negativa.

Un ordenamiento que no mantuviera cierta coherencia y propor-
cién entre penas y relevancia de las normas o gravedad social de los
hechos estarfa generando una situacién confusa y cadtica preventiva-
mente ineficiente '*. Como sefiala la psicologia social, deteriora el cum-
plimiento de las leyes que los ciudadanos perciban la actuacién del Es-
tado como injusta, confusa o incongruente . Lo que el Prof. Arroyo

dicidad (Aufrechterhaltung des Rechtszustandes) (pp. 149 ss.) y que la pena proporcional al hecho
es la que mejor satisface las necesidades punitivas tanto individuales como colectivas (p. 188).

15 Como sefiala KupricH, H., Cuestiones fundamentales de la aplicacion del Derecho penal.
Contribuciones a la teoria del método y a la imputacién en el Derecho penal, Ed. Marcial Pons, 2018,
pp. 118 ss., no se puede partir de que «los marcos penales de la ley constituyen un sistema lgico en
s{ mismo, axiolégicamente convincente vy libre de contradicciones». La doctrina ha relativizado, por
ejemplo, el papel de los marcos penales para la ponderacién de intereses en juego en el estado de
necesidad, advirtiendo de la influencia en los marcos penales de numerosos aspectos o factores
de indole politico-criminal. Vid. por todos, Jakoss, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.% ed., Ed.
de Gruyter, 1991, 13/20; PawLik, M., «Der rechtfertigende Defensivnotstand», Jura 2002, p. 31,
ambos con ulteriores referencias.

16 Frisch, W., «Voraussetzungen und Grenzen staatlichen Strafens», NStZ 2016, p. 18.

17 Las aportaciones de psicologia social a la criminologfa estdn siendo enormemente fructi-
feras: ENGLERTH, M., Der beschrinkt rationaler Verbrecher, Ed. Lit, 2010, pp. 150 ss., 195 ss., 272;
JacksoN, ]./Brabprorp, B./HoucH, M./MyniLL, A./QuiNnTON, P/TYLER, T. R., «Why Do People
comply with the Law? Legitimacy and the Influence of Legal Institutions», British Jowrnal of Crimi-
nology, 52 (2012), pp. 1051 ss.; KeNNEDY, D. M., Disuasién y prevencién del delito. Reconsiderando la
expectativa de pena, Ed. Marcial Pons, 2016, pp. 69 ss., 117; Rosinson, P. H., Principios distributivos
del Derecho Penal, Ed. Marcial Pons, 2012, pp. 202 ss.; TyLEr, T. R./Jackson, ]., «Popular legiti-

macy and the exercise of legal authority: Motivating compliance, cooperation and engagement»,
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denomina graficamente la «loteria al revés», que reparte castigos en vez
de premios. Disponemos de datos de que la observancia de las leyes es
proporcional a la racionalidad y legitimidad que los destinatarios asig-
nen a las normas y a las penas '®. En palabras del estadounidense Robin-
son ', «un Derecho penal que de forma regular es visto como injusto o
que fracasa al hacer justicia, pierde credibilidad moral entre la comuni-
dad vy, por tanto, reduce su influencia. Las personas estardn menos dis-
puestas a respetarlo, a cooperar con él, o a seguir sus 6rdenes».

Ciertos partidarios de la prevencién general negativa o intimidato-
ria han intentado justificar esta necesidad de proporcionalidad interna
en razones de eficacia alegando que lo légico es contemplar penas mds
graves para los hechos mds graves porque son los que se tiene mds inte-
rés en evitar (es mds importante evitar un homicidio que un hurto,
aunque haya una mayor predisposicién a cometer pequefios hurtos) en
la linea utilitaria y ajena al merecimiento de Bentham de proporcionar
un aliciente al delincuente potencial para que opte por el hecho con la
pena mas leve ?°. Sin embargo, creo que una teoria comunicativa que
haga referencia a necesidades de estabilizaciéon normativa explica me-
jor esta tendencia que una teorfa instrumental que atienda a las necesi-
dades de intimidacién o disuasién de autores potenciales. Solo la pri-
mera posibilita una pena que la generalidad pueda entender como
merecida y adecuada a las necesidades de estabilizacion si alguien ple-
namente culpable realiza un hecho que se pueda subsumir en el corres-
pondiente tipo penal. Se trata mds de una cuestién de merecimiento
que del interés del que castiga, que es un criterio arbitrario y poco con-
trolable, especialmente en tiempos de una creciente utilizacién electo-
ralista del Derecho Penal. Ademis, este tipo de perspectivas utilitaris-
tas no garantizan que no se contemplen penas excesivamente severas
para hechos leves, sino exclusivamente que serdn inferiores a las de los
hechos graves.

Psychology, Public Policy, and Law, 20(1), 2014, pp. 78 ss.; VarRoNa GOMEz, D., El debate ciudadano
sobre la justicia penal y el castigo: razén y emocion en el camino hacia un Derecho penal democrdtico, Ed.
Marcial Pons, 2016, pp. 174 ss.; VAzQuez MoratLes, D./FERNANDEZ MoLiNa, E., «Confianza en
los Tribunales Penales. Una via normativa a la cooperacién ciudadana con la justicia mas alla de
la amenaza y la coercién», RECPC 15-18 (2013).

18 RosinsoN P. H., Principios distributivos, pp. 202 ss.; TYLER, T. R., Why People Obey the Law,
Ed. Princeton University Press, passim.

19 «El papel que corresponde a la comunidad en la determinacién de la responsabilidad
penal y de la pena», en Mir Puig, S./Corcoy Bidasolo, M. (Dirs.), Constitucién y sistema penal, Ed.
Marcial Pons, 2012, pp. 41 s.

2 Arvarez Garcia, E J., Consideraciones sobre los fines de la pena, p. 152.
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Una posicién cercana a la que sostengo ha venido siendo defendida
por Frisch, con el matiz por parte de este autor de que todavia otorga a
la pena en la ley un cierto papel intimidatorio —aunque sea mds bien
concibiéndolo como un aviso— que mi propuesta pretende superar . Si
bien coincide en que la pena contemplada legalmente expresa una gra-
vedad de ciertos hechos que ya representa una motivacién para perso-
nas razonables, no quiere renunciar a su papel como motivo adicional
para omitir la conducta en la linea de los partidarios de la prevencién
general negativa cuando sea necesario ?2. Para este autor la pena legal-
mente contemplada tendrfa efectos directos e indirectos en los ciuda-
danos y no se debe renunciar totalmente a ninguno de ambos.

Frente a ello entiendo que cada ciudadano, como ser autodetermi-
nado y no heterodeterminado, decide si se deja motivar por la norma 'y

2 Schiinemann-FS, p. 63; GA 9/2019, pp. 543 ss.; NStZ 2016, pp. 17 s. En una linea m4s
ecléctica entiende la pena contemplada legalmente como un motivo adicional para omitir la con-
ducta en la linea de los partidarios de la prevencién general negativa. Cuanto menos razonable el
destinatario, mas importante serd la intimidacién.

22 En este sentido, esta teorfa de la prevencién general positiva que no renuncia a la negativa
se acerca a partidarios de una concepcién mds compleja de la prevencién general negativa que bus-
ca m4s efectos agregados macro-sociales (disuasién marginal) que micro-basados en la influencia en
decisiones concretas por parte de la ley o de sentencias (disuasién total o absoluta). Vid. GA 2019,
p- 544, nota 32. Por ejemplo, Greco, L., Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, Ed. Duncker
& Humblot, 2009, pp. 358 ss., 389 ss., entenderfa que la pena actuarfa como una regla de pruden-
cia para la generalidad pretendiendo modernizar la teorfa de la coaccién psicolégica mediante un
«concepto funcional de intimidacién» que supere un concepto psicoldgico de intimidacién y que
asuma solo un componente psicolégico minimo fundado en la teorfa cotidiana. Este concepto aca-
ba sustituyendo la intimidacién (estrategia instrumental) por una racionalidad practica de acuerdo
con la cual las leyes penales ofrecerfan a los ciudadanos razones para cumplir las leyes, que no
serfan de tipo moral, sino de tipo prudencial vinculadas a evitar las consecuencias de la infraccién.
La intimidacién deja de ser un mecanismo psicoldgico para pasar a ser una regla de prudencia que
ayuda a conseguir que el destinatario se comporte de la forma esperada. Si las razones morales o de
conciencia son insuficientes los ciudadanos cumplirdn por la amenaza del mal. Se trata de un mo-
delo preventivo-general que no busca intimidar a cada ciudadano (dimensién micro), sino que se
busca una dimensién macro-social con independencia del efecto psicolégico individual, por tanto
mas bien efectos de psicologfa social (pp. 360 s.). Si bien el propio autor considera que se trata una
teorfa de la coaccién psicoldgica sin psicologia, creo que serfa mas acertado considerar que se trata
de una teorfa de la coaccién como instrumento de psicologia social o de masas. Greco no considera
decisivas las investigaciones empiricas como las de Tyler que sefialan que estd sobrevalorada la
intimidacién como razén para un cumplimiento generalizado de la norma.

Hornig, T. ha mostrado sus simpatfas con este planteamiento («Claus Roxins straftheo-
retischer Ansatz», Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag, t.1, Ed. de Gruyter 2011, p. 13;
Straftheorien, 2.2 ed., Ed. Mohr Siebeck, 2017, pp. 11 s., resaltando el caracter limitado de influen-
cia directa de la leyes penales en los comportamientos). Es relevante que esta autora destaque la
funcién comunicativa de las normas penales y que otros factores o instancias sociales tienen mas
capacidad de influencia que las leyes penales.

También en la linea de Greco, Kaspar, J., «Verfassungsrechtliche Aspekte einer empirisch
fundierten Theorie der Generalpriavention», en Kaspar, J./Walter, T. (Edits.), Strafen, im Namen
des Volkes»?, Ed. Nomos, 2019, pp. 71 ss., aunque entiende que la pena minima para la intimi-
dacién queda satisfecha con una pena orientada a la prevencién general positiva, por lo que la
intimidacién carece de un significado propio.
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cémo le influye la pena, por lo que los efectos son siempre indirectos y
no causales . No existe una determinacién absoluta o directa. Es una
cuestién privativa de cada ciudadano en qué medida la comunicacién
de la norma tiene efectos (aspecto perlocucionario en el sentido de
Searle), por lo que la norma solo determina —indirectamente— la con-
ducta de quien quiere verse determinado. Los efectos de la norma en los
destinatarios son contingentes. Desde mi perspectiva las normas pena-
les se limitan a describir hechos desvalorados y de tal descripcién se
deriva un deber de evitar el hecho. La intensidad del desvalor se mani-
fiesta mediante el marco penal contemplado para ese hecho. La norma
organiza y estructura la vida social y desempefia una funcién social para
todos, no solo para aquellos dispuestos o con tendencia a incumplir la
norma. Por ello lo Ginico que importa para el establecimiento legal de la
pena es la relevancia social de la correspondiente norma, no la actitud
de los destinatarios hacia la misma. Las normas desempefian su funcién
dentro de una misma sociedad tanto para dngeles o altruistas (homo
reciprocans) como para demonios o egofstas que solo se rigen por reglas
prudenciales. Si se entiende que lo decisivo no es cémo determina la
norma de conducta a individuos con ciertas caracteristicas antropolé-
gicas (o mds bien a sus neuronas), sino cémo debe tratar de forma co-
herente el Estado al conjunto de los ciudadanos a la hora de organizar
la vida en sociedad, la renuncia total a la intimidacién cae por su pro-
pio peso. No se trata de especulaciones antropolégicas, sino de una
cuestién de légica social. Un problema distinto es que no se puedan
desconsiderar aspectos prudenciales o pragmadticos para que la conse-
cuencia juridica asociada a la infraccién se pueda seguir entendiendo
intersubjetivamente como un mal y no meramente como un precio
atractivo o tasa con el fin de que, en palabras de Jakobs?, cada delito
quede marcado en el futuro como empresa fracasada.

B Fejoo SANCHEZ, B., Retribucion y prevencion generdl, pp. 633 ss.; el mismo, La pena, pp. 265 ss.;
GunNTHER, K., Schuld und kommunikative Freiheit, Ed. Vittorio Klostermann, 2005, pp. 251 s;
KinpHAUSER, U., «Rechtstreue al Schuldkategorie», ZStW 107, pp. 701 ss.; el mismo, «Schuld
und Strafe, Zur Diskussion um ein “Feindstrafrecht”», Friedrich Christian Schroeder-FS, Ed. C.
E Miiller, 2006, pp. 87 ss; PawLik, M., Person, Subjekt, Biirger, Ed. Duncker & Humblot, 2004,
pp- 84 s., «Das Strafrecht der Gesellschaft. Sozialphilosophische und sozialtheoretische Grundla-
gen von Giinther Jakobs” Strafrechtsdenken», en AA. VV., Strafrecht und Gesellschaft, Ed. Mohr
Siebeck, 2019, pp. 224 s. y Normbestitigung und Identitiitsbalance. Uber die Legitimation staatli-
chen Strafens, Ed. Nomos, 2017, pp. 34, 43. En contra de Feuerbach y su idea de que la ley se
dirige al ciudadano como ser de la naturaleza causalmente determinado con base en este tipo
de argumentos PawLik, «Die Aufhebung der Strafbarkeit», Koch, A./Kubiciel, M./Lohning, M./
Pawlik, M.(Edits.), Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch, Ed. Mohr Siebeck, 2014, p. 317.

2 Sobre la tltima versién de la teorfa de la pena de este autor FErjoo SANcHEz, B., La pena,
pp. 244 ss.
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Estoy de acuerdo con Frisch en que en nuestro contexto juridico,
que es el del Estado democratico de Derecho, las penas m4s altas no
estdn contempladas para aquellos delitos en los cuales existen altas ne-
cesidades de intimidacién, sino para aquellos que merecen un especial
desvalor. Por tanto, mds que de intimidar, se trata de transmitir un
mensaje sobre la medida del merecimiento de reprobacién de las formas
de conducta indeseadas, mediante marcos penales clasificados en dife-
rentes severidades segtin determinadas formas de conducta. Las normas
penales desvaloran conductas y las gradaciones de los marcos penales
son declaraciones sobre la mayor o menor medida de merecimiento de
reprobacion de determinadas acciones. Si el hecho es desvalorado
como un injusto merecedor de pena, ésta debe basarse en las mismas
razones axiolégicas que fundamentan la definicién de una conducta
como tipo de injusto ?.

La norma de conducta garantizada mediante pena tiene una fun-
cién compleja. Es reduccionista tomarla en consideracion solo como
un medio para intimidar o disuadir a potenciales delincuentes. No solo
delimita el ejercicio legitimo de la libertad, sino que garantiza, recono-
ce y protege dmbitos de libertad y posiciones juridicas legitimas y, en
correspondencia, permite defenderlos frente a agresiones ilegitimas y
en situaciones de necesidad. Las normas no solo se dirigen a potenciales
delincuentes, sino que son redes de expectativas reciprocas de compor-
tamiento (qué podemos hacer, qué no podemos hacer, qué podemos
esperar de los otros, qué esperan los otros de nosotros, etc.). Por ejem-
plo, cuando se decidi6 introducir el art. 172 ter CP, que tiene como
elemento esencial que el acoso se realice de forma insistente y reitera-
da, se desvaloré con ello una conducta reprobable, garantizando de esa
manera la posicién juridica de los potenciales acosados y modificando
sus posibilidades de defensa y proteccion juridica. Las normas no solo
limitan la libertad, sino que configuran la libertad de todos. En este
sentido tiene gran relevancia su papel en la interaccién con respecto a
lo que lo que los economistas denominan costes de transaccién indirec-
tos, que se convierten en términos juridicos en costes de libertad. Por
ejemplo, cuando en el afio 2015 se generalizé el desvalor de la adminis-
tracién desleal del patrimonio ajeno, ello supuso un ahorro en los cos-
tes de transaccién por parte de aquellos que se ven obligados a confiar
la gestién de su patrimonio a otras personas o entidades. Si, por ejem-

» RosLes PLanas, R., «<Merecimiento y necesidad de la prohibicién penal», en LH Luzén
Pefia, Ed. Reus, 2020, p. 382 («el merecimiento de pena aparece como el elemento central de la
decisién politico-criminal relativa a la incriminacién de conductas»).
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plo, la prohibicién de matar se fuera erosionando por una infraccién
continuada sin respuesta, de tal manera que acabara perdiendo su vi-
gencia social, los costes de transaccién serian tremendos. La progresiva
erosién de las normas corroe a su vez la libertad general y condiciona
negativamente la interaccién social. El Estado mediante las normas no
determina directamente los procesos neuronales de los individuos que
se encuentran sometidos a sus leyes, en la linea de la teorfa de la coac-
cién psicoldgica, sino que configura y establece las condiciones de con-
vivencia e interaccion en una determinada sociedad civil.

lll. Critica de la intuicion o del sentimiento de justicia
como criterio de legitimacion de la punicion abstracta

Volviendo de nuevo a Roxin, su concepcién de la prevencién ge-
neral integradora orientada a conseguir efectos positivos a largo plazo
desde la perspectiva de la psicologia social pretende incorporar las va-
loraciones sociales relacionadas con sentimientos de justicia o de mere-
cimiento?®. Como ha sefialado otro autor representativo de una forma
de prevencion alternativa a la negativa, como Hassemer, no es obliga-
torio ni evidente circunscribir los efectos preventivo-generales a la in-
timidacién de infractores potenciales?’. Luzén Pefia, por ejemplo, ha
denominado recientemente este entendimiento de la prevencién gene-
ral positiva como «prevencién de conviccidén social o general» 2. Si se
quiere conseguir que la pena impuesta por el 6rgano judicial tenga estos
efectos permitiendo una practica de penas mesuradas que se puedan
entender como justas por la poblacién, tales efectos deberfan ser ya
tomados en consideracién en el momento de la determinacion legal de
la pena. El marco penal deberia ya circunscribirse a penas que se pue-
dan entender por la generalidad como justas. Ello, como ya he sefiala-
do, serfa incompatible con un marco penal preferentemente orientado
a fines intimidatorios. Es necesario, por consiguiente, que la ley se

% Kaspar, J., Strafen, im Namen des Volkes»?, pp. 73 ss.; Roxin, C./Greco, L., Strafre-
cht, 3/53.

21 «Variationen der positiven Generalpriavention», en ScHUNEMANN, B./V. Hirsch, A./
JareBORG, N., Positive Generalprivention, Ed. C. E Miiller, 1998, pp. 34 ss., 41 ss. Como sefiala en
Mugoz Conpg, E/Hassemer, W., Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal, Ed. Tirant lo
Blanch, p. 327, «las normas se estabilizan en las personas y en los grupos por el convencimiento
de que son idéneas para mejorar la convivencia, y muy dificilmente solo por la intimidacién, por
el miedo a la represién».

28 Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 3.2 ed., Ed. Tirant lo Blanch, 2016, 1/51.
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oriente a una estrategia preventivo-general no intimidatoria y tenga
otras dimensiones. Sin embargo, si el aseguramiento de un comporta-
miento generalizado conforme a la norma o del cumplimiento norma-
tivo pasa necesariamente por la intimidacién o coaccién psicolégica y
la prevencién general positiva tiene reservado su papel protagonista
simplemente para la individualizacién judicial de la pena, poco puede
hacer ésta con respecto a marcos penales desproporcionados determi-
nados por necesidades de intimidacién. La Gnica conclusién posible es
que la dindmica de imposicién de penas que puedan ser consideradas
por la generalidad como justas y que permitan un efecto integrador a
largo plazo, no solo debe abarcar el momento de la imposicién, sino ya
el momento previo del establecimiento legal de marcos penales. La pre-
vencién general positiva llega demasiado tarde si, como hace un sector
importante de la doctrina alemana y espafiola, se limita a tener un pa-
pel en el momento de la imposicién de la pena para controlar o limitar
los excesos de la prevencién intimidatoria.

Ast, por ejemplo, sefiala Alvarez Garcia?, en referencia a la doctri-
na italiana y a Andenaes, como la propension al terror estatal se podria
limitar si no se olvida que para el cumplimiento normativo més que el
grado de severidad cuenta el que la pena sea percibida o sentida como
justa y tanto el sistema en general como la norma concreta a aplicar
como legitimos. Pero esto ya nada tiene que ver con la intimidacién o
disuasion.

Para superar los inconvenientes mencionados algiin autor como
Tonio Walter*® defiende, en el marco de una teorfa retributiva de la
pena que tenga como objetivo una utilidad social con una fundamenta-
cién sociolégico-empirica (teorfa retributiva apoyada empiricamente y
sociolégicamente orientada), que el legislador deberfa hacer un mayor
esfuerzo para orientarse a las necesidades retributivas y punitivas de los
ciudadanos cuando fija el marco penal de las figuras delictivas. En este
sentido la introduccién de tipos penales y la medida del marco penal
(el siy el cudnto de la pena) deberfa depender de las intuiciones, nece-
sidades y actitudes de la poblacion sobre la base de una investigacién

¥ Consideraciones sobre los fines de la pena, pp. 139 s.

0 Strafe und Vergeltung-Rehabilitation und Grenzen eines Prinzips, Ed. Nomos, 2016, pp. 18 ss.
Una recensién a esta obra en Ex Libris InDret 3/2017, pp. 13 ss. Réplica a su vez de mi recensién
en Ex Libris InDret 4/2017, pp. 22 ss., profundizando en algunos aspectos de su pensamiento.
Vid. también el libro colectivo Kaspar, ]./Walter, T. (Edits.), Strafen «im Namen des Volkes»?, Ed.
Nomos, 2019, con el significativo subtitulo de «Sobre la relevancia juridica y politico-criminal
de las necesidad de pena de la poblacién detectables empiricamente». Walter expone su posicién
en pp. 49 ss.
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empirica que les conceda plausibilidad. En la bisqueda de las penas
adecuadas entiende este autor alemdn que el legislador deberfa tomar
en consideracién de forma mds intensa conocimientos empiricos al res-
pecto y se deberfa preocupar de mejorar dichos conocimientos. El refe-
rente, segin este autor, no serfa una masa informe de opiniones recaba-
das a través de encuestas a realizar cada cierto tiempo, sino un
ciudadano informado de la realidad criminal y de las sanciones. Es sig-
nificativo e interesante para el tema de reflexién de este trabajo que
este autor entienda que se puede definir su teoria con el nombre de
«prevencién general retributiva» como hace su discipulo Tobias An-
drissek *!. Entiende que la retribucién no es un fin en si misma, sino un
fin mediato para conseguir el fin auténtico que consistirfa en la estabi-
lizacién de la confianza de la poblacién en el ordenamiento juridico y
del Estado. Si se cumple este programa se evitaran a largo plazo nuevas
violaciones de la norma y ello servird de forma mediata a la prevencién
de delitos.

Andrissek desarrolla estas mismas ideas bajo el nombre de teorfa
retributiva de la prevencién general o prevencién mediante retribu-
cién*? considerando que el fin legitimante de la pena serfa la satisfac-
cién de las necesidades de justicia. Este autor insiste en que el referente
de punicién de conductas concretas no deben ser sentimientos incons-
cientes o necesidades colectivas de castigo, sino intuiciones profunda-
mente arraigadas de justicia que se puedan expresar y asumir de forma
razonable o que generen un amplio consenso sobre su reprochabilidad
moral.

La posicién de estos autores estd emparentada con la teorfa del
«merecimiento empirico» (empirical just desert) de Robinson, que de-
fiende que la individualizacién de la pena no se debe regir por lo nece-
sario para la disuasién, sino de acuerdo a las intuiciones o representa-
ciones de justicia de la comunidad averiguadas mediante estudios
empiricos (teorfa definida por el propio autor como consecuencialista,
pero que permitirfa un armisticio entre teorfas preventivas y retributi-
vas) . Andrissek destaca las coincidencias y el soporte empirico del

31 Considera Walter que la diferencia con la mayoria de las teorfas de la prevencién general
positiva es que él aboga por una concepcién empirica de la «paz juridica», de tal manera que no
es irrelevante si la pena cumple los efectos positivos en la sociedad que se esperan (Strafen, im
Namen des Volkes?, p. 6).

32 Vergeltung als Strafzweck, Ed. Mohr Siebeck, 2017, pp. 86, 146 ss., 237.

33 Principios distributivos, pp. 123 ss. Recensién de Ropricuez Horcajo, D., InDret 4/2012.
Sobre la teorfa de la pena de este autor Ferjoo SANcHEZ, B., La pena, pp. 125 ss., con ulteriores
referencias.
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que se sirve Walter se basa en parte en experimentos en los que ha
participado el autor estadounidense **.

Estos planteamientos se pueden entender como una prevencién
general positiva de enfoque empirico o empiricamente fundamenta-
da?: se trata de una teorfa de la punicién de conductas concretas
que busca un sustento empirico en consensos sociales o intuiciones
comunes que deben ser averiguadas empiricamente mediante inves-
tigaciones *°.

Dejando incluso de lado los problemas metodolégicos de detalle *,
los marcos penales orientados a sentimientos o intuiciones de justicia
—aunque sean permanentes o estables y no coyunturales— no garanti-
zan, sin embargo, penas proporcionadas a la gravedad del injusto. No
existe una correspondencia predefinida entre la pena proporcional al
injusto culpable y la pena que una mayoria puede considerar necesaria
de acuerdo con sus necesidades retributivas, intuiciones, sentimientos
o apetitos de justicia®®. Como ha reconocido honradamente Robinson,
el principal problema de cualquier teorfa demasiado condicionada por
efectos de psicologia social radica en lo que denomina la ceguera colec-
tiva ante la injusticia, especialmente cuando dicha ceguera viene de-
terminada por emociones de inseguridad, miedo, «pdnicos morales»,
asco o repugnancia o se basa en una separacion, distanciamiento o ba-
rrera emocional y psicolégica tajante entre el delincuente y «noso-
tros» ¥. Esto se produce cuando el entrevistado solo se ve como victima
potencial pero nunca como autor potencial del hecho. Pero también se
puede producir si sobre la cuestién existen posicionamientos politicos.

Sobre la investigacién de psicologfa social que tiene por objeto los sentimientos de justicia
MULLER, M., Vergeltungsstrafe, pp. 83 ss., con amplias referencias a los conocimientos empiricos
sobre esta materia. Sobre los experimentos de Darley y Robinson, que acreditan que los ciudada-
nos a la hora de imponer la pena concreta tienen como idea preferente la de merecimiento frente
a otras como la inocuizacién e intimidacién, pp. 112 ss. Dichos experimentos demuestran una
tendencia a imponer una pena proporcional a la conducta defectuosa. La adecuacién al hecho se
muestra como el factor mas relevante para satisfacer las necesidades punitivas, tanto individuales
como colectivas.

3 Vid. sus contribuciones en Kaspar, J./Walter, T. (Edits.), Strafen, im Namen des Volkes?,
pp. 13 ss.y 39 ss.

35 KASPAR, ]., Strafen, im Namen des Volkes?, pp. 70 s., entiende que se trata de una teoria
que debe ser ubicada en el marco teérico de la prevencién general positiva.

36 ANprissek, T. R., Vergeltung, pp. 237 s.

" En profundidad, MuLLER, H. E./ScumoLrt, A., «Deliktsschwereforschung als Grundlage
eines gerechteren Strafrechtssytems?», en Kaspar, J./Walter, T. (Edits.), Strafen, im Namen des
Volkes?, Ed. Nomos, 2019, pp. 120 ss.

38 KaSPAR, J., Strafen, im Namen des Volkes?, p. 71, sefialando los problemas constituciona-
les de una fundamentacién de la punicién o de su incremento en la insatisfaccién de la mayorfa
para una intromisién en derechos fundamentales tan intensa como la pena.

% SunsteiN, C. R., Leyes de miedo, Ed. Katz, 2009, pp. 127 ss.
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Robinson asume asi un déficit al que Walter no se quiere enfrentar: lo
que importa es la percepcién de la comunidad de que se estd haciendo
justicia pero no que el sistema esté efectivamente contemplando e im-
poniendo penas merecidas.

Si, en un sentido algo distinto, la referencia pasan a ser sentimien-
tos o intuiciones racionales de justicia, se estard utilizando un baremo
que no tiene que ver con los sentimientos o las intuiciones, sino con la
racionalidad o légica social .

Comparto con estas teorias del merecimiento basadas en experi-
mentos que destaquen el valor que tiene el merecimiento de pena para
determinar el marco penal abstracto, asi como sus criticas a las teorfas
de la prevencién general intimidatoria o disuasoria. Es mejor orientar
los marcos penales a lo que se entiende por la generalidad como justo
que a lo que hipotética y especulativamente necesitarian los autores
potenciales*'. Sin embargo, creo que las intuiciones o los sentimientos
de justicia pueden servir, a lo sumo, como indicios del desvalor que in-
tersubjetivamente se merece una conducta, pero no garantizan una
proporcionalidad entre el marco penal y el desvalor que se merece una
conducta como injusto, ya que tal desvalor depende de criterios norma-
tivos coherentes y sistemdticos **. Si, como afirma Robinson*, «lo que
obtiene dividendos para el control del delito es la percepcién de la co-
munidad de que se estd haciendo justicia, y no que el sistema esté efec-
tivamente haciendo justicia» habrfa que asumir que en caso de conflic-
to lo decisivo es contemplar la pena aceptable por la generalidad
aunque no manifieste una adecuada proporcién con la gravedad del
hecho desvalorado por la norma debido, por ejemplo, a su escasa lesivi-
dad social en relacién con la indignacién que genera. Sin embargo,
desde una perspectiva juridica no es asumible una pena que, si bien

4 Un teérico de primer nivel de las ciencias sociales como Baurmann, M., «Strafen aus
Spass? Experimentelle Befunde zum Sanktionsverhalten», en Prittwitz, C., y otros (Edits.), Ratio-
nalitit und Empathie. Kriminalwissenschftaliches Symposion fiir Klaus Liiderssen zum 80. Geburtstag,
Ed. Nomos, 2014, pp. 66 s., sefiala como en los experimentos de psicologia social los participantes
no actdan de acuerdo a una racionalidad de «reglas naturales», sino trasladando a los experimen-
tos las condiciones de vida, instituciones y normas que corresponden a su praxis y contexto social.
Las intuiciones y sentimientos son aprendidos a través de la interaccién social (Harimann, A.,
Gebundene Freiheit und strafrechtliche Schuld, Ed. Mohr Siebeck, 2017, pp. 105 ss.), por lo que son
reflejo de una determinada légica social.

4 Sobre el fin de la intimidacién como no realista y sin posibilidades de procesamiento
racional Frisch, W, Schiinemann-FS, pp. 58 ss., considerando que lo médximo que se puede impedir
es una parte de los delitos que se cometerfan sin pena. Sobre la coaccién psicolégica como una
teorfa altamente especulativa Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch, pp. 197 s.

4 SILvA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, pp. 50 ss., 64 s.

# Principios distributivos, p. 186.
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puede ser sentida por la mayorfa como justa, no se corresponda con
criterios de merecimiento y proporcionalidad del propio ordenamiento
juridico. Esto es obvio en supuestos de normas o penas inconstituciona-
les (por ejemplo, incrementos de la pena en caso de delitos cometidos
por inmigrantes ilegales).

IV. Conclusion: Comunicacion en lugar de conminacion

Tal y como se ha expuesto, ni la intimidacién explica satisfactoria-
mente el Derecho positivo ni las intuiciones de justicia representan
una alternativa vélida para anclar los marcos penales al desvalor juridi-
co que se merece el hecho. La alternativa que ofrezco es entender la
prevencién en términos comunicativos distintos a la persecucién de
ciertos efectos positivos de psicologia social #, que no son mds que un
sintoma de un sistema que es aceptado en su funcionamiento por la
generalidad.

En mi opinién, desde la perspectiva de una teorfa comunicativa de
la pena no dirigida directamente a prevenir instrumentalmente con-
ductas concretas, sino a estabilizar la norma de conducta y prevenir la
anomia como efecto de una dindmica continuada de infracciones sin
respuesta, cae por su propio peso la dependencia del marco penal de la
relevancia de cada norma de conducta para el correcto funcionamiento
de la vida social ®. Ello permite penas proporcionadas al injusto y la
culpabilidad. Si el delito es una puesta en entredicho de una norma
concreta mediante su infraccién *, el maximo de pena o la gravedad del
marco penal debe venir determinado por la importancia que tenga para
la sociedad el mantenimiento de la vigencia real de esa norma al mar-

# En tiempos recientes Frisch, W., GA 2019, pp. 537 ss.

# Sobre la prevencién general como estabilizacién normativa Feijoo SANcHEz, B., La pena,
pp. 257 ss. y «La estabilizacién normativa como fin de la pena: ;Puro teatro?», en Estudios de De-
recho Penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Ed. Bdef, 2017, pp. 309 ss.

4 La pena concreta tiene como objeto estabilizar una norma concreta (o0 m4s de una en caso
de concurso de delitos) que se ha puesto en entredicho mediante una determinada conducta. En
este sentido, RostaLski, E Der Tatbegriff im Strafrecht, Ed. Mohr Siebeck, 2019, p. 80 y passim. En
sentido contrario, MULLER, M., Vergeltungsstrafe, pp. 149 ss., entendiendo que no se trata de la
estabilizacién de la norma de conducta quebrantada, sino de la estabilizacién del orden juridico en
su conjunto. Este autor (pp. 3, 149 ss., 191 y passim) también busca una fundamentacién empirica
de la retribucién como Walter y Andrissek, pero, a diferencia de éstos y en el sentido de las teorfas
funcionales de la retribucién como la de Pawlik entiende que el fin de la pena retributiva serfa el
mantenimiento de la juridicidad (Aufrechterhaltung des Rechtszustandes) .

Si la pena reaccionara frente a una erosién o puesta en entredicho general del sistema juridi-
co no serfa posible establecer una pena proporcional al hecho concreto y todos los delitos deberfan
tener un marco comdn como lesién de la juridicidad.
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gen de los motivos del autor, los impulsos delictivos que existan en la
poblacién o, incluso, las intuiciones de justicia generalizadas. Para di-
cha valoracién no solo cobran relevancia los valores que protege, sino
también la peligrosidad objetiva y estructura tipica —lesion, peligro
concreto o peligro abstracto—y otros requisitos objetivos —deberes espe-
ciales— y subjetivos —intencién de quedarse con la cosa y no devolver-
la—, etc. La funcionalidad social de la norma es lo relevante y no la le-
sién de los derechos o bienes de la victima concreta (el harm principle
formulado por John Stuart Mill). Ciertamente en los delitos contra
bienes juridicos individuales el grado de victimizacién puede ser rele-
vante (el cardcter degradante o vejatorio de la violencia en las agresio-
nes sexuales), pero como demuestra el castigo con pena de multa del
homicidio por imprudencia menos grave (art. 142.2 CP), existen otros
factores mds relevantes.

La prevencion estabilizadora que defiendo no tiene como fin preve-
nir directamente los delitos concretos o determinadas dindmicas delic-
tivas, sino més bien ciertos efectos nocivos del delito para la sociedad y
la vida en comtn. La gravedad de tales efectos se encuentra en propor-
cién directa a la relevancia de la norma infringida. Ello permite un
punto de encuentro de las teorfas basadas en la justicia y el mereci-
miento (el nicleo correcto de las teorfas retributivas) con las teorfas
basadas en las necesidades sociales (en mi opinién, de estabilizacién
normativa) no solo para la pena impuesta judicialmente, sino también
para la pena en la ley *".

Es cierto que la proporcionalidad depende del méximo de pena que
en general se estime necesaria por razones preventivas. La proporciona-
lidad concreta o relativa depende de la denominada proporcionalidad
general, absoluta o cardinal #. En este punto una teorfa preventiva de
la estabilizacién ofrece un criterio que la retribucién con la idea de una
pena adecuada a la culpabilidad o merecida no puede prestar, ya que no
existe tal medida para la concrecién de marcos penales abstractos. Si
dejamos de lado la —contra-empirica— idea de la influencia directa de la
magnitud de pena en las conductas y de que cuanto mayor es el castigo

47 En sentido contrario HOrRNLE, T., Straftheorien, p. 64. Esta autora considera que una teorfa
de la pena convincente no puede ser desarrollada a partir de explicaciones unidimensionales.
Insiste en las diferentes perspectivas temporales de la pena: proactiva en la norma o retroactiva
en el momento de la imposicién.

# Sobre ello Basso, G., Determinacién judicial, pp. 303 ss., que concluye resaltando como
«los fines del castigo ostentan una relevancia prevalentemente cardinal en la determinacién de la
pena individual» (p. 344). Sefiala SiLva SANCHEZ, ]. M., Malum passionis, p. 60, como «la propor-
cionalidad cardinal de la pena es mucho més dificil de establecer que la proporcionalidad ordinal».
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menores son las cifras de delincuencia y, por el contrario, ponemos el
foco en que lo importante es que el delito no se quede sin respuesta®,
se puede llegar a la conclusién de que no serfan necesarias para los casos
mds graves penas superiores a los 20 o —en una rebaja gradual— 25 afios
de prisién. A partir de esa cifra los efectos estabilizadores de una pena
superior son insignificantes o nulos. Es decir, podrfamos volver a los
criterios iniciales del Cédigo Penal de 1995. En cuanto a la criminali-
dad menos grave, una visién comunicativa del fenémeno punitivo abre
las puertas a mayores posibilidades de atenuacién o de sustitucion de la
pena por razones ajenas al injusto y la culpabilidad que las teorias retri-
butivas o m4s instrumentales de la prevencién general y permite la bis-
queda de alternativas que hagan innecesario el recurso a la pena con-
creta. Una teorfa de la prevencién general alternativa a la negativa o
intimidatoria permite penas no excesivamente severas sino, por el con-
trario, merecidas y proporcionadas a la gravedad del injusto, sin que
ello vaya en detrimento de los efectos preventivos de la pena. Este fue
el propésito de las teorfas de la prevencién general positiva desde el fi-
nal del pasado siglo, si bien su defecto es que pusieron un excesivo én-
fasis en los efectos de psicologia social o de masas, igual de especulati-
vos que los efectos intimidatorios *°.

La vieja idea de la seriedad de la amenaza para justificar la imposi-
cién de la pena se debe sustituir por la seriedad de la comunicacién. A
medida que Feuerbach fue abandonando —por las criticas recibidas— el
argumento de Grocio’! del consentimiento de la pena’? en el momento
la comisién del delito, que se basaba en la presuncién o ficcién juridica
de que si el autor del delito, conociendo las consecuencias del delito,
decide cometerlo asume dichas consecuencias y debe aceptarlas, cobré
fuerza en su modelo la idea de que el fin de la imposicién de la pena
radica en respaldar la conminacién legal y hacer creible la amenaza ya
que sin aquélla ésta serfa ineficaz >.

# De acuerdo con mis contribuciones en este sentido Basso, G., Determinacién judicial,
pp- 340 ss., resaltando como «los efectos preventivos no dependen tanto de la severidad de las penas
—legales o judiciales—, sino de la ausencia de impunidad».

0 Fejoo SANCHEZ, B., La pena, pp. 204 ss.

5U De iure belli ac pacis, Libro II, Cap. XX, II.3

52 Sobre los argumentos referidos a la demostraciéon de la seriedad de la amenaza o al
consentimiento del infractor en sentido critico FErjoo SANcHEZ, B., La pena, pp. 78 ss., 116 ss.
SeeLmaNN, K., Estudios de filosofia del Derecho y Derecho penal, Ed. Marcial Pons, 2013, pp. 91 s., 94.

> Como ha sefialado Frisch, W., Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch, pp. 194, 198 el
fundamento de la imposicién de la pena se encuentra en las condiciones de eficacia de la amenaza.
Ha trabajado especialmente este aspecto de que la amenaza que no se cumple pierde su seriedad y
deja de ser real Greco, L., Feuerbachs Straftheorie, pp. 420 ss.
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En este sentido el autor aleman tenfa razén si, abandonando la idea
de conminacién, entendemos que la comunicacién de la norma de
conducta serfa ineficaz sin imponer el mal anunciado. De nada sirve
que la ley desvalore ciertos hechos con una pena si una vez cometida la
infraccion dichos hechos quedan sin castigo. El Estado no puede ser
inconsecuente en el momento en el que se ha cometido la infraccién
con respecto a lo que ha dicho previamente. Eso es lo que genera déficit
en la prevencién general: un delito sin respuesta o con una re-accién
insuficiente por parte del Estado implica una progresiva erosién o un
gradual debilitamiento de la norma infringida®*. Si la omisién conti-
nuada se convierte en sistemdtica y lo que promete la ley no se corres-
ponde en absoluto con la realidad se dard una situacién de anomia. Por
ello lo importante no es castigar mucho de forma puntual, sino reaccio-
nar en todas las ocasiones, incluso aunque la pena llegue a ser inferior
a la del marco penal por ser preventivamente suficiente o menos nece-
saria para la estabilizacién por razones adicionales a la infraccién de la
norma que hacen que la puesta en entredicho sea considerada menos
intensa (por ejemplo, error de prohibicién dificilmente vencible o re-
paracién muy cualificada). Si bien ya he expuesto como la pena con-
templada legalmente viene determinada por la importancia social de la
norma a estabilizar, la pena puede irse viendo reducida no solo por una
menor culpabilidad, sino también por la presencia de factores ajenos al
injusto y la culpabilidad que reduzcan las necesidades de estabilizacién
(por ejemplo, auxilio a la victima que ya no puede ser definido como
desistimiento, confesién bajo determinadas condiciones o mediacién
exitosa). La reduccién de la severidad en la practica también depende
de estas posibilidades.

Una reaccién continuada en el tiempo previene mejor la progresi-
va erosién de la norma, estabilizdndola a pesar de la infraccién, que una
severidad ocasional basada en criterios casuales o arbitrarios. Los estu-
dios empiricos vienen demostrando que los efectos preventivos de la
pena en la poblacién no dependen tanto de la dureza de la misma, sino
de que comunique con suficiente energia la desaprobacién del hecho *°.
Un exceso de energfa coactiva también tiene costes desde la perspecti-

% Recientemente Frisch, W., GA 2019, pp. 546 ss. RoBLes PLanas, R., LH Luzén Pefia,
p- 389, en referencia a las posiciones de Jakobs, Frisch y la mia propia, sefiala con respecto a la
necesidad de imposicién de la pena como, mientras para algunos autores la finalidad se limita a
confirmar la seriedad de la prohibicién penal, «para otros, en cambio, la imposicién de pena per-
sigue, adem4s de confirmar la norma, sobre todo evitar la erosién que sufrirfa en caso de que no se
reaccionara, postura esta que resulta més rica que la anterior y por ello preferible».

5 Ferjoo SANCHEZ, B., La pena, pp. 270 ss., con ulteriores referencias.
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va de la prevencién general, siempre que ésta no sea concebida en sen-
tido intimidatorio para potenciales delincuentes, sino como comunica-
cién dirigida a la generalidad de los ciudadanos. Acrecienta la entropia
social tanto como la impunidad.

Existen una serie de experimentos de los que se puede deducir que
un entorno ordenado fomenta el sentido de la responsabilidad y el
comportamiento correcto’®, mas condicionado por el cumplimiento
generalizado que por la disuasién individual. El mantenimiento cons-
tante del orden juridico facilita el cumplimiento normativo més que la
coaccién. Incluso en situaciones en las que surge una oportunidad favo-
rable al delito, el cumplimiento depende del entorno normativo, sobre
todo cuanto m4s nos alejamos de normas que tengan un fuerte respaldo
ético o moral. Por mencionar uno de los experimentos a los que hago
referencia®’, se colocé atascado en la boca de un buzén de correos un
sobre mal cerrado, pero con el destinatario bien indicado, del cual so-
bresalfa el extremo de un billete de cinco euros. Cuando el buzén y su
entorno estaban impecables predominaron las conductas civicas (ce-
rrar el sobre y empujarlo al fondo del buzén), pero cuando estaban su-
cios (pintadas, suelo lleno de papeles y desechos) predominé la con-
ducta de llevarse el dinero. En ambos casos la severidad de la pena era
la misma.

¢ ToBENA, A., Neurologia de la maldad, Ed. Plataforma Editorial, 2017, pp. 27 ss.; PiNkER, S.,
Los dngeles que llevamos dentro, Ed. Paidés, 2012, pp. 181 s., ambos con ulteriores referencias a los
diversos experimentos.

5T Ke1zer, K./LINDENBERG, S./STEG, L., «The Spreading of disorder», Science, vol. 322
(2008), pp. 1681 ss.
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I. Luis Arroyo Rector y Presidente de la Société

Todos los penalistas de mi generacién que hayan tenido el privile-
gio de compartir amistad con Luis Arroyo a lo largo de los afios, han
conocido dos fases de la vida académica de Luis: el Luis Arroyo Rector
de la Universidad de Castilla-La Mancha y el Luis Arroyo Presidente
de la Société Internationale de Defense Sociale (SIDS).

El Luis Arroyo Rector de la UCLM ha marcado una época de la
historia universitaria y cultural de Espafia en los afios mejores y mds
optimistas de un pafs que salia de 40 afios de dictadura y se abrfa a Euro-
pa con una clase dirigente joven y progresista, que transmitia casi un
sentimiento de envidia a quienes —como en Italia— estdbamos acostum-
brados m4s bien a un clima conservador y a una «gerontocracia» acadé-
mica y politica. El Luis Arroyo Rector era un simbolo brillante y atrac-
tivo de esta nueva Espafia académica, con su entusiasmo, generosidad y
fantasfa, que organizaba en sus cuatro campus (Ciudad Real, Toledo,
Albacete y Cuenca) congresos e iniciativas con penalistas de todo el
mundo y que daba a conocer una Universidad joven (prdcticamente
fundada por él), que sin embargo parecia tener siglos de historia, por la
importancia rapidamente adquirida a nivel internacional y por la belleza
de sus edificios histéricos. La memoria va a los congresos solemnes,
como aquel que se organizé en Toledo en 1992 en ocasién del Doctora-
do honoris causa al maestro Klaus Tiedemann' (amigo histérico de Luis y
cuya biblioteca de Freiburg finalmente se trasladar4 al Instituto de Dere-
cho Penal Europeo e Internacional de Ciudad Real), como a los semina-

! Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann,

Madrid, BOE, 1995.
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rios que se tenfan en un clima familiar y amistoso en la finca Galiana.
Quiz4 el momento mas alto de esta pardbola histérica ha sido el congre-
so de Toledo de 2000, en el cual se reunieron penalistas espafioles, ale-
manes e italianos a discutir sobre la Escuela de Frankfurt de Winfried
Hassemer, Wolfgang Naucke y Klaus Liiderssen*: un congreso de portada
histérica y que ha marcado simbélicamente el cambio de siglo en el de-
bate penalistico internacional.

Al Luis Arroyo Rector le ha dado el relevo —en una ideal estafeta—
el Luis Arroyo Presidente de la Société Internationale de Défense Sociale:
un papel internacional en el que ha revitalizado una vieja institucion,
siguiendo en la tradicién de los grandes congresos cientificos interna-
cionales y dando testimonio —en los Cahiers de Défense Sociale— de la
evolucién del pensamiento penal en el mundo.

0es . »

Il. La Société Internationale de Defense Sociale: origen
y desarrollo

La Société Internationale de Defense Sociale es la mds joven de las
cuatro sociedades cientificas internacionales del sector penal: la SIDS
se cre6 en 1949, hace mas de 70 afios, «a iniciativa de Filippo Grama-
tica y Marc Ancel, con el propésito de ocuparse especialmente de los
problemas de las causas del delito, de la prevencién y de la resocializa-
cién del condenado» . Eran los afios de la inmediata posguerra, segui-
dos a los juicios de Nuremberg y caracterizados por la creacién de nue-
vas grandes instituciones internacionales, como el Consejo de Europa,
la OTAN, la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
etc.; afios de reconstruccién material y moral y también de bisqueda de
una nueva aproximacién al problema penal .

? L. Arroyo Zapatero/A Nieto Martin/U. Neumann (ed.), Critica y justificacién del Derecho
penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de la Escuela de Frankfurt, Cuenca, ed. UCLM, 2003.
Las actas del congreso de Toledo fueron también publicadas en Italia: L. Stortoni/L. Foffani (ed.),
Critica e giustificazione del diritto penale nel cambio di secolo. I andlisi critica della Scuola di Francoforte,
Milano, Giuffre, 2004.

3 L. ARROYO ZAPATERO, «Laudatio a Mario Pisani», en L. ARROYO ZAPATERO, Politica crimi-
nal humanista para la sociedad contempordnea, Cuenca, ed. UCLM, 2021, p. 461.

* Sobre «el espiritu de aquel tiempo, tras la Segunda Guerra Mundial, en el que se crefa que
todo deberfa y podrfa hacerse de modo nuevo, incluido el enfoque y tratamiento de la cuestién
criminal», cfr. L. ARROYO ZAPATERO, «El espiritu de los tiempos: sesenta afios de la Sociedad
Internacional de Defensa Social. 1949-2009», en Cahiers de Défense Sociale, 2009/2010, pp. 11
ss., en Revista Penal, 25 (2010), pp. 230 ss. ,y en L. ARROYO ZAPATERO, Politica criminal humanista,
cit. (nota 3), pp. 75 ss.
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«El nombre de “Defensa Social” dio lugar desde sus origenes a con-
troversia. Recordaba demasiado a la defensa social del positivismo de
entre siglos. Marc Ancel la rebautizé primero como “Nueva Defensa
Social” y mas tarde se le dio al titulo una segunda parte que resulta muy
ilustrativa: “por una politica criminal humanista”> °.

Il.a La SIDS en la posguerra: los primeros VIl Congresos
(1947-1966)

La historia de la Société se identifica en buena medida con la histo-
ria de sus congresos %, a partir del I Congreso de Defensa Social de San-
remo (1947), antecedente a la fundacién de la Société y que de hecho
abrié el camino a la misma. El congreso fue organizado por el Centro
internazionale di studi di difesa sociale, precursor de la Société, y tuvo como
objeto el verdadero manifiesto del movimiento de defensa social («Pour
la transformation des actuels systéme pénaux et pénitentiaireen en sys-
teme d’éducation et de traitement en rapport avec la personalité indi-
viduelle des délinquants») 7.

El I Congreso tuvo lugar en Lieja en 1949 y abord6 el tema de «La
personalité humaine du point de vue des droits de la société dans ses
rapports avec les droits de ’homme». El congreso actué como una «in-
cubadora» para la Société después de su nacimiento, que fue documen-
tado en las actas del congreso®.

El III Congreso —el primero organizado por la recién nacida Socié-
té— se realiz6 en Amberes en 1954 y fue dedicado a la cuestién de
«Lindividualisation de la sentence et de I"exécution (observation et resocia-
lisation)» °. EI IV Congreso tuvo lugar en Mildn en 1956 y trat6 de «La
prévention des infractions contre la vie humaine et 'integrité de la persone
humaine» °. E1 V Congreso fue organizado en Estocolmo dos afios mas
tarde (1958) y abordé el tema de «L'intervention administrative ou judi-
ciaire en matiere d’enfance et d’adolescence socialement inadaptées» 1.

5 L. ARROYO ZAPATERO, Laudatio, cit. (nota 3), p. 461-462.

¢ Cfr. M. Pisani, «Les sept premiers Congrés de défense sociale», en Cahiers de Défense So-
ciale, 1973, pp. 25 ss. Sobre los siguientes congresos cfr. L. Forrani, «Trente ans de Congres sur la
Défense Sociale (de Paris 1971 a Lisbonne 2002)», en Cahiers de Défense Sociale, 2003, pp. 299 ss.

" Cfr. Rivista di difesa sociale, 1947, pp. 3 ss.

8 Cfr. Rivista di difesa sociale, 1950, pp. 3 ss.

9 Cfr. Actes du III Congres international de défense sociale, 1955.

10 Cfr. Atti del Congresso internazionale sulla prevenzione dei reati contro la vita umana e l'inco-
lumita individuale, vol. I, 1957.

11 Cfr. Actes du V Congrés international de défense sociale (Stockolm, 25-30 aout 1958), 1963.
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El VI Congreso (Belgrado, 1961) fue se ocupé del siguiente interro-
gante: «Dans quelle mesure se justifient des différences dans le statut
légal et le traitement des mineurs, des jeunes adultes et des délin-
quants?» 2. El VII Congresso (Lecce, 1966), se dedicé al tema mds
especifico de «Les interdictions professionnelles» 1.

ll.b  ELVIII Congreso (Paris 1971)

Organizado por la Société, con la participacién del Centre frangais de
droit comparé y del Centro nazionale di prevenzione e difesa sociale de Mi-
14n, el VIII Congreso internacional de defensa social tuvo lugar en Pa-
ris desde el 18 hasta el 22 de septiembre de 1971, sobre el tema: «Les
techniques de I'individualisation judiciaire» .

El tema abordaba los instrumentos técnicos para la realizacién de
una autentica individualizacion judicial en el procedimiento penal, en
el sentido mas amplio que le atribuye la Defensa Social: es decir, desde
la realizacién de la conducta antisocial hasta el cumplimiento de las
medidas de ejecuciéon .

Segitin la tradicional aproximacién multidisciplinaria a los problemas de
la criminalidad y del tratamiento de los delincuentes, también este VIII Con-
greso dividié en cuatro sesiones: criminolégica, medico-biolégica, juridica
(con ponencias de P. Nuvolone y G. D. Pisapia) y penitenciaria. En la rela-
cién de sintesis de G. Levasseur se afirma que «pour appliquer au délinquent
une véritable politique de “défense sociale”, il est nécessaire d’établir non
seulement les conditions dans lesquelles le délit a été commis, mais surtout la
personnalité du délinquant et la possibilité de sa réinsertion dans la vie socia-
le, en tenant compte de ses ressources morales et psychique» '°.

Objetivo declarado del Congreso era la bisqueda de técnicas (mé-
dicas, sociales, criminoldgicas y juridicas) para aplicar al delincuente el
tratamiento de «récupération sociale» mas adecuado, en el respeto del
principio de legalidad y de la dignidad de la persona.

Pero en el Congreso de Paris se manifestaron sentimientos de des-
encanto y decepcioén, derivados de la constatacién de un aumento de la

12 Cfr. Actes du VI Congres international de défense sociale (Belgrade-Opatija 22-28 mai 1961), 1962.

B Cfr. Les interdictions professionnelles et les interdictions d’exercer certains activités, Paris, Cujas, 1969.

4 Cfr. Les techniques de U'individualisation judiciaire, Actes du VIII* Congres international de
défense sociale (Paris, 18-22 novembre 1971), Milan, 1976.

15 M. ANCEL, Séance d’ouverture, in Les techniques de I'individualisation judiciaire, cit., p. 89.

16 Theme du Congres et Commentaire, in Les techniques de I'individualisation judiciaire, cit., p. 68.
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criminalidad adn frente a la adopcién en algunos ordenamientos de
reformas juridicas y sociales inspiradas en la doctrina de la Defensa So-
cial (crisis del «mito del personalismo» ) '7. Los grandes cambios politi-
cos y sociales de aquellos afios (el Congreso tuvo lugar en Paris 3 afios
después de los acontecimientos de mayo de 1968) indujeron preguntas
basicas sobre los principios de la Defensa Social: la legitimidad de la
individualizacién judicial en la bisqueda de la reinsercién social del
delincuente (;reinsercién social en qué sociedad y respeto a qué mode-
lo de sociedad?); la posibilidad cientifica de una individualizacion rea-
lizada gracias al conocimiento de la personalidad del delincuente; y
también la admisibilidad de las técnicas de evaluacién de la personali-
dad y de individualizacion judicial, frente a los principios de legalidad
y de presuncion de inocencia 8.

Aun en la ausencia de una resolucién final, el espiritu critico que
reind durante el Congreso queda bien reflejado en las siguientes pala-
bras de M. Ancel: «la Défense sociale consiste d’abord dans une ré-
flexion critique sur ce qui existe et dans une prise de position réfléchie
et résolue sur ce qui doit exister»; esto hace de la Défense sociale «une
ceuvre continue qui doit toujours étre reprise, une ceuvre qui demande
sans cesse A étre repensée, a étre relancée pour atteindre des buts nou-
veaux, une ceuvre obstinément poursuivie, une ouvre difficile, mais
aussi, ce congrés méme nous 'a finalement démontré, une ceuvre char-
gée d’espoir et de confiance» .

Il.c ELIX Congreso (Caracas 1976)

Con el IX Congreso Internacional de Defensa Social la Société lle-
g6 por primera vez a Latinoamérica: el Congreso tuvo lugar en Caracas
de 3 a 7 de agosto de 1976, y abordé el tema «Marginalité Sociale et
Justice» 2°. Este Congreso, por la cantidad y calidad de las varias inter-
venciones (con ponentes de 52 paises diferentes), marcé una etapa
muy significativa en la historia y evolucién de la Société. Ademds el
tema abordado resultaba especialmente actual para la realidad de los
paises de la América central y del sur.

17" G. Levasseur, «Rapport de synthése», in Les techniques de 'individualisation judiciaire, cit., p. 253.
18 Ibidem, pp. 254 ss.

19 M. ANcEL, «Séance de cloture», in Les techniques de l'individudlisation judiciaire, cit., p. 279.
0 Cfr. Margindlité sociale et justice, Actes du IX® Congres international de Défense sociale
(Caracas, 3-7 aout 1976), Milano, 1980.
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El tema «Marginalité et justice» se conectaba con la idea que la
Defensa Social tiene que realizarse no solo con un movimiento del de-
lincuente hacia la sociedad, sino también con un movimiento inverso
que implique una abertura de la sociedad hacia quien delinque. Por esta
razén es necesario analizar el proceso de marginalizacién y las raices
sociales de la delincuencia, con la finalidad de elaborar un programa
que prevea, por un lado, la tolerancia de este fenémeno (o sea la adap-
tacién de la sociedad al delincuente) y por otro lado su recuperacion
social (o sea la adaptacién del delincuente a la sociedad).

Entre las opiniones mas significativas del Congreso hay que subra-
yar la afirmacién de que la Defensa Social no puede ser asimilada a una
imposicién autoritaria y paternalista: no se trata —como afirmé M. An-
cel, «de protéger I'ordre établi ni de remodeler la personne de facon autoritai-
re[...] mais de construire une société adaptée a I’homme, tout autant qu’une
adaptation de I'homme & la société».

El anilisis de las causas de la marginalidad y de la relacién entre
marginalidad y delincuencia requiere tomar en cuenta los modelos de
sociedad, asi como de elaborar una nueva politica de la defensa social.
El respeto de la persona y el reconocimiento de su «derecho de ser dife-
rente» permaneciendo igual a los demds fue una idea clave de este Con-
greso, en el marco de un programa que intenta reintegrar los marginales
en la comunidad respetando a su identidad. Se trata de elaborar una
politica criminal que tienda tanto a proteger la sociedad frente a los
criminales, cuanto a proteger los miembros de la sociedad frente al ries-
go de convertirse en criminales, a través de una resocializacién fundada
sobre una pedagogia de la responsabilidad y de la libertad 2!

ll.d ELX Congreso (Tesalonica 1981)

El X Congreso de la Société tuvo lugar en Tesalénica en 1981 y
abordd —como siempre desde una perspectiva pluridisciplinar (crimino-
logfa, sociolégica y juridica)— el tema «La ville et la criminalité» *2. En las
diferentes secciones se analizaron las relaciones entre urbanizacién,
marginalidad y criminalidad, constatando como los porcentajes de cri-
minalidad en las grandes ciudades son mucho mas elevados que en las

1 Cfr. el «Compte rendu» de Juan MARTIN EcHEVERRIA, in Cahiers de defense social, 1977,
pp. 24-25.

2 Cfr. La ville et la criminalité, Actes du X Congres international de Défense sociale (Thes-
salonique, 28 septembre-2 octobre 1981), Milano, 1983.
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zonas rurales. Se analiz6 también la influencia de la urbanizacion en la
legislacién penal, indicando las medidas legislativas que pueden contri-
buir a la mejora del control social urbano. Se ha afirmado undnime-
mente el cardcter criminégeno de las grandes aglomeraciones urbanas:
el mismo ambiente urbano y metropolitano que puede ser favorable
para un ntmero restringido de ciudadanos puede representar para inmi-
grantes, parados y marginales un empuje hacia comportamientos crimi-
nales. En la relacién de sintesis de G. D. Pisapia se subraya la necesidad
de un analisis diferenciado de las diferentes formas de criminalidad y de
los instrumentos de reaccién para elaborar indicaciones sociolégicas,
criminoldgicas y politico-criminales adecuadas.

ll.e ELXI Congreso (Buenos Aires 1986)

El XI Congreso Internacional de Defensa Social fue realizado en Bue-
nos Aires entre el 27 de octubre y el 1 de noviembre de 1986 sobre el tema
«internationalisation des sociétés contemporaines dans le domaine de la
criminalité et les réponses du mouvement de défense sociale»?.

La cuestién fundamental del Congreso fue la individuacién del po-
sible papel del movimiento de defensa social frente a las transformacio-
nes de la sociedad mundial, a los fenémenos de internacionalizacién de
la economia, a los mutamentos sociales a nivel regional y frente a las
nuevas formas internacionales y transnacionales de la criminalidad.

Como afirmé Marc Ancel, la Défense sociale «s’efforce sans cesse
de jeter un regard nouveau sur les choses nouvelles (...), mouvement
inséparable de ’évolution du monde, c’est a dire des choses, des person-
nes, de leurs besoins et de leurs désirs».

En las ponencias finales de M.™ Rozes y de A. Beria d’Argentine se
subrayan algunas de las conclusiones del Congreso: a) la nueva crimi-
nologia no puede provocar una tendencia excesivamente represiva; b)
la Defensa Social podrd contribuir para orientar a los Estados hacia la
adopcién de soluciones respetuosas con los derechos de las personas,
mirando con favor a medidas alternativas a la detencién; ¢) en relacién
a la cooperacion internacional la Defensa Social podré contribuir a la
individuacién de mas flexibilidad.

B Cfr. L'internationalisation des sociétés contemporaines dans le domaine de la criminalité et les
réponses du mouvement de défense sociale —dimensions criminologiques, aspects socio-économiques, pra-
tiques juridiques, Actes du XI Congrés international de défense sociale (Buenos Aires, 27 octo-
bre-1 novembre 1986), Buenos Aires, 1988.
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I.f  ELXII Congreso (Paris 1991)

El XII Congreso de la Société Internationale de Defense Sociale —el
primero después del fallecimiento de Marc Ancel, a cuya memoria fue
dedicado el volumen de las actas **— abord6 desde una perspectiva mul-
tidisciplinaria un tema especialmente complejo y actual: la proteccién
del medio ambiente y de los derechos fundamentales, siguiendo una
intuicién fundamental de Marc Ancel sobre la conexién entre defensa
social y derechos humanos.

En la seccién del Congreso dedicada a la regulacién del medio am-
biente se puso de manifiesto que el Derecho penal no representa el
Gnico instrumento para la proteccién de este bien juridico y se subray6
la importancia del Derecho administrativo y de la relacién entre este
Gltimo y el Derecho penal. También se presté una especial atencién a
la necesaria responsabilidad de la persona juridica, ademds de la perso-
na fisica.

En la seccién dedicada a la politica criminal, se evidencié la impot-
tancia (también en un plano simbdlico) de las previsiones constitucio-
nales e internacionales que reconozcan el medio ambiente como un
bien juridico objeto de un derecho fundamental. Sobre esta bases se re-
comendd elaborar un sistema de proteccion diferenciado y en diferentes
niveles: nacional, transnacional, regional y global. Entre el Derecho
penal y administrativo se tiene que establecer un sistema de integracién
reciproca en el que el Derecho penal tendra que asegurar la eficacia de
las disposiciones administrativas. Segtin las conclusiones formuladas por
M. Delmas-Marty este tema se caracteriza por la complejidad de los fe-
némenos considerados y por la variedad de las posibles respuestas 2.

Il.g ELXIII Congreso (Lecce 1996)

Con el XIII Congreso Internacional de Defensa Social se volvié a
[talia, por segunda vez en Lecce (como hace 30 afios), donde se celebré
entre el 28 y el 30 de noviembre de 1996 el encuentro dedicado a «Dé-

2 Défense sociale, protection de 'environnement et droits fondamentaux, Actes du XII¢ Congres
international de défense sociale (Paris, 8-12 octobre 1991), Milano, 1993.

5 Cfr. M. DeLmas Marty, «Considérations finales», in Défense sociale, protection de I'envi-
ronnement et droits fondamentaux, cit., p. 59.
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fense sociale, corruption, protection de I’administration publique et
indépendence de la Justice» .

Después de la encuestas judiciales de los inicios de los afios 90 —que
en muchos pafses, como especialmente en Italia (donde expresiones
como «Tangentopoli» y «Manos limpias» comparecian cotidianamen-
te en los medios de comunicaciones), provocaron consecuencias sobre
el intero sistema politico-institucional- se registraba una renovada sen-
sibilidad de la opinién publica frente a la disfusién de fenémenos de
corrupcién en la accién politica, administrativa y econémica. La di-
mensioén sistémica e internacional de la corrupcién moderna impuso la
necesidad de profundizar en el tema bajo diferentes perspectivas: una
perspectiva econdmica, una perspectiva nacional (con referencia espe-
cialmente a Espafia, Italia, Francia y Japén) y una perspectiva juridica
(penal, administrativa y civil). En cuanto a las medidas penales y extra-
penales, se ha afirmado por un lado la perdurante necesidad del instru-
mento penal y por otro lado la oportunidad de constituir nuevas agen-
cias y autoridades para una equilibrada estrategia de lucha contra la
corrupcién, subrayando la importancia de la prevencién a nivel admi-
nistrativo y de las garantias de la independencia del poder judicial.

La dimensién mundial de los fenémenos de corrupcién —y la consi-
guiente necesidad de elaborar una estrategia global- han inducido a
concentrar la atencién hacia la bisqueda de los instrumentos interna-
cionales y judiciales mas adecuados, con especial referencia a la coope-
racion judicial internacional. En conclusién se han formulado diez re-
comendaciones especificas relativas al fenémeno de las sociedades
«0ff-shore», consideradas como instrumento privilegiado de corrupcién
y blanqueo de capitales; reafirmdndose por parte del coordinador cien-
tifico de las jornadas (P. Bernasconi) las «tres brdjulas metodolégicas»
de la Société de Défense sociale: es decir «el método interdisciplinar, el
método internacionalista o comparado y el método critico».

ll.h  ELXIV Congreso (Lisboa 2002)

El primer Congreso del nuevo milenio (el XIV Congreso internacio-
nal de defensa social) —cuya celebracién estaba prevista para noviembre de
2001 en las Azores— tuvo lugar, después de los tragicos acontecimientos

% Las actas del Congreso fueron publicadas en inglés: P. Bernasconi (ed.), Responding to
corruption. Social Defence, corruption, and the Protection of public admnistration and the independence
of justice, Napoli, La citta del sole, 2000.

881



882

Luigi Foffani

del 11 de septiembre de 2001, en Lisboa entre el 17 y el 19 de mayo de 2002,
aborddndose el tema: «Défense sociale et droit pénal pour la protection des
générations futures, en présence des risques nouveaux» ’.

La finalidad general del Congreso fue el an4lisis del papel del Dere-
cho penal en la proteccién de las generaciones futuras frente a los «nue-
vos» riesgos (para la vida y la salud humana, el medio-ambiente, el sis-
tema econdmico, etc.); nuevos en cuanto conexos con el progreso
tecnolégico y/o en cuanto a las inéditas posibilidades de difusién perso-
nal, espacial y temporal. Entre los varios problemas surgidos en el Con-
greso, destacé la cuestién del grado de legitimidad de la técnica de pro-
teccién a través de delitos de peligro y de «délits-obstacles»; la
individuacién de los bienes o intereses que hay que proteger; y finalmen-
te las caracteristicas de la intervencién penal en relacién a las diferentes
técnicas de proteccién a través de los instrumentos del Derecho admi-
nistrativo ?®. Alternativas y limites, formas y objetivos del Derecho pe-
nal cldsico encuentran diferentes reformulaciones, con referencia a los
fenémenos evocados con los conceptos de riesgo y responsabilidad en la
sociedad y economia globalizadas. También con referencia a los riesgos
provocados por los crimenes de guerra o de genocidio el Congreso se
proponfa a examinar las posibles soluciones ofrecidas por las Cortes pe-
nales internacionales y las Comisiones de reconciliacién.

Después de la introduccién de J. De Figueiredo Dias, el Congreso se
dividié segin la tradicién en cuatro sesiones: «Les problémes posés par
’évolution de la recherche scientifique (nuisances diverses, technologie
génétique et développement durable)»; «Les défis de la responsabilité
pénale: nouvelles alternatives et limites, nouvelles formes et nouveaux
objectives»; «La Charte des droits fondamentaux de I'Union Européen-
ne»; «Courts pénales internationales et Commissions de réconciliation:
réponses adaptées aux menaces de guerres, génocides ou discriminations
pesant sur les générations futures».

lll. LaSociétéy Luis Arroyo: un binomio inescindible
de los ultimos 20 aiios

Después del Congreso de Lisboa, en una asamblea general extraor-
dinaria del 6 de diciembre de 2002 en Courmayeur, Luis Arroyo fue

1 Las actas del XIV Congreso han sido publicadas en los Cahiers de Défense sociale, 2002,
pp- 9 ss.
% «Commentaire du theme du Congres», en Cahiers de défense sociale, 2002, pp. 23 s.
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elegido Presidente de la Société Internationale de Defense Sociale. En su
programa sobre «La esencia cultural de la SIDS» %, pronunciado en Mi-
lan el 4 de diciembre del mismo afio, Luis Arroyo esbozé los origenes y
las nuevas tareas de la Société. «Si hubiera que elegir un solo adjetivo
para designar la aportacién de nuestra Sociedad Internacional de Defen-
sa Social a la evolucién moderna del Derecho y la Ciencia penal yo creo
poder afirmar que la Sociedad ha sido la Sociedad de la resocializacién.
La idea de la resocializacion, tras la elaboracién conceptual a partir del
positivismo, representado sobre todo en la primera fase por Filippo Gra-
matica, ha sido situada entre criminologfa y Derecho positivo por Marc
Ancel en los afios 60 y con la compafiia y ayuda de la singular persona-
lidad de Pietro Nuvolone, asentada firmemente en el marco de las ga-
rantfas del Estado de Derecho» *°. Si todas las grandes asociaciones cien-
tificas internacionales del sector penal derivan todas de esta misma raiz
cultural e ideal, la SIDS es —frente a las otras— «la sociedad cientifica
integradora de métodos y de objetos, [...] la organizacién més expresiva
del Derecho penal del Estado social y democrético de Derecho» L.

A partir de esta raiz histérica el programa de Luis Arroyo analiza los
nuevos fenémenos sociales y politicos de relevancia penal. «Es bien
cierto que la superacién de la politica de bloques ha abierto [...] posibi-
lidades y caminos increibles hace muy poco tiempo para una Politica
criminal humanista y democratica». Por otro lado, «los acontecimientos
del 11 de septiembre han dado renovado impulso a tendencias conser-
vadoras en Politica criminal en el pais mds poderoso del mundo, en los
Estados Unidos». Y finalmente Luis Arroyo subraya todos los problemas
penales derivados de la globalizacién econémica, como el trafico de se-
res humanos, las formas modernas de esclavitud y el problema del mul-
ticulturalismo. «Tres nuevos fenémenos fruto de la globalizacién y de su
dimensién positiva para los Derechos humanos merecen ser enunciados:
la creacién de la Corte Penal Internacional, [...] la regionalizacién de la
Justicia penal en el espacio de la Unién Europea [...y] la ampliacién del
Consejo de Europa de Reykjavik a Vladivostok» 2.

«De la relacion de los nuevos fenémenos sociales y juridico-pena-
les [...] se puede extraer la relacién de nuevas tareas que debe abordar
el movimiento de Defensa Social para seguir impulsando nuestra poli-

¥ L. ARROYO ZAPATERO, «Programa del nuevo Presidente: “La esencia cultural de la SIDS”»,
en Cahiers de défense sociale, 2003, pp. 39 ss.

% L. ARROYO ZAPATERO, op. ult. cit., p. 39.

31 L. ARROYO ZAPATERO, op. ult. cit., p. 40.

32 L. ARROYO ZAPATERO, op. ult. cit., p. 42.
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tica criminal humanista», tanto en términos de anélisis de los nuevos
fenémenos criminales de nuestro tiempo, cuanto en términos de aseso-
ramiento de las instituciones de la politica criminal y de la justicia pe-
nal supranacional **.

lll.a ELlXV Congreso (Toledo 2007)

El nuevo programa ha inspirado todas las siguientes iniciativas de la
Société, a partir de la organizacién del XV Congreso Internacional de
Defensa Social, que tuvo lugar en Toledo entre el 20 y 22 de septiembre
de 2007. «El Derecho penal entre la guerra y la paz» **: este fue el titulo
general de un Congreso en el que casi 200 expertos de 15 nacionalidades
distintas aportaron contribuciones cientificas para lograr un marco global
de Derecho penal aplicable a las intervenciones militares en el exterior,
en la bisqueda de «una justicia penal militar mas modernizada» *°.

El Congreso elaboré diez conclusiones*®, que se pueden resumir en
estos términos:

1) «Los derechos humanos deben ser respetados en cualquier si-
tuacién de conflicto armado», asegurando «su aplicacién ex-
traterritorial en las intervenciones realizadas en terceros pai-
ses, mediante un control efectivo por parte de los tribunales
regionales de proteccién de los derechos humanos», incluyen-
do también las «misiones dirigidas por organizaciones interna-
cionales».

2) «Lacolaboracién penal o policial con un sistema penal que no
garantice el respeto de los derechos humanos debe considerar-
se una violacién de los derechos humanos».

3) Necesidad de una definicién mas amplia del «crimen de agre-
sion».

33 L. ARROYO ZAPATERO, op. ult. cit., pp. 42-43.

3 Cfr. S. Manacorda/A. Nieto Martin (ed.), El Derecho penal entre la guerra y la paz/Criminal
Law between War and Peace: justicia y cooperacion penal en las intervenciones militares internacionales,
Cuenca, ed. UCLM, 2009.

3 Cfr. Cahiers de défense sociale, 2007/2008, p. 50. Entre las varias ponencias destaca la de
M. DeLmas-Marty, «Le droit pénal comme ethique de la mondialisation», en Cahiers de défense
sociale, 2007/2008, p. 33.

36 Cfr. Cabhiers de défense sociale, 2007/2008, pp. 47-49.
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4)  «Los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado deben extenderse a las conductas similares
realizadas en misiones de paz y de guerra contra el terrorismo».

5) Necesidad de una convencién internacional sobre la «respon-
sabilidad penal de los miembros de Naciones Unidas» o de
contingentes nacionales por «delitos cometidos en misiones
de mantenimiento de la paz».

6) Necesidad de «castigar el fraude y la corrupcion realizada por
empresas que obtienen contratos para el suministro de armas»
o para «obras publicas en zonas de conflictos».

7) Necesidad de garantizar a la jurisdiccién militar «un grado de
independencia idéntico a la jurisdiccién civil» y de asegurar al
proceso penal militar «los principios del proceso justo».

8) «Los delitos cometidos por militares o civiles integrantes de
una misién de paz en el Estado de acogida deberfan juzgarse
por tribunales mixtos compuesto por jueces del Estado de aco-
gida y del Estado que envia las tropas».

9) Necesidad de un control parlamentario y judicial sobre las re-
glas de enfrentamiento (ROE).

10) Necesidad de fomentar la autorregulacién: «Las empresas y
ONG que participan en misiones de mantenimiento de la paz
deben confeccionar sistemas de autorregulacién especificos
(compliance programs) a fin de respetar los derechos humanos y
laborales y prevenir el fraude y la corrupcién».

lll.b  ElXVI Congreso (Ciudad de México 2012)

Con el XVI Congreso la Société volvié a América Latina: se traté
del Congreso sobre «Politica criminal internacional en la era de la Declara-
cién del Milenio de las Naciones Unidas», organizado en México D. E por
la SIDS y el Instituto Nacional de Ciencias Penales (INACIPE) entre
el 21 y 23 de noviembre de 2012. «El Congreso, que reuni6 a mds de 40
expertos de diversos pafses del mundo [...] se destacé por la riqueza y
profundidad en el anilisis y la discusién sobre la evolucién de la politi-
ca criminal internacional, su estado actual y los desafios globales del
futuro. Dentro de los temas politico-criminales que se enfrentaron se
pueden mencionar, entre otros: la prevencién del delito; derechos hu-
manos y la delincuencia organizada; el Consejo de Seguridad de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas y su competencia penal; los delitos
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internacionales e internacionalizacién de su persecucién y enjuicia-
miento; el Cybercrime como ejemplo de la armonizacién internacional;
los elementos para una reflexién sobre el tratamiento penal del trafico
y el consumo de drogas; algunos aspectos penales de la crisis financiera
internacional; la responsabilidad penal de las personas juridicas y la
prevencion de los delitos econémicos» *'.

IV. Elfuturo de la Société en el nuevo siglo de la globalizacion.
El discurso de Papa Francisco y agradecimiento a Luis
Arroyo

La intensa actividad de la Société International de Défense Sociale en
el dltimo medio siglo nos permite hoy reflexionar retrospectivamente
sobre la filosofia general del movimiento que se retine bajo la etiqueta
de «Défense sociale». El anilisis de los temas de los tGltimos congresos
parece indicar una significativa evolucién: desde la centralidad de los
problemas relativos al autor de los comportamientos criminales (y m4s
genéricamente de delincuencia) y de su relacién con la sociedad se ha
pasado a concentrar la atencién sobre las conductas criminales que ca-
racterizan la evolucién de la sociedad y su creciente globalizacién. La
internacionalizacién de los mercados y de las actividades econémicas,
las instancias de gobiernos supranacionales de los procesos econémicos
y sociales, la emersién de nuevas formas de criminalidad y de nuevos
bienes juridicos que necesitan proteccién penal, han llevado inevita-
blemente a modificar (cuanto menos tendencialmente) el objeto del
analisis desde los autores hacia las conductas del Derecho penal.

Desde la tradicional atencion sobre la persona que delinque y la
bisqueda individualizada de las medidas mds adecuadas para su reinser-
cién en la sociedad, se ha pasado a estudiar con creciente intensidad los
fenémenos de macro-criminalidad que caracterizan el mundo contem-
poraneo, exigiendo a la defensa social la elaboracién de nuevos y mds
refinados instrumentos de intervencion juridica, inspirados cada dia
maés por estrategias politico-criminales de nivel supranacional.

El pronéstico para el préximo futuro —en esta época de intensa re-
novacién organizativa y generacional de la Société Internationale de Dé-
fense Sociale— es probablemente la bisqueda constante de una sintesis
entre la originaria inspiracién personalistico-resocializadora, que marca

37 Cfr. Cabhiers de défense sociale, 2013, p. 136.
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la razén de ser m4s profunda de la Société, y la dimensién (que podria
convertirse en despersonalizante) de los problemas de la globalizacion,
en un constante y renovado compromiso —que afecta tanto a los acadé-
micos tedricos cuantos a los operadores practicos del Derecho y a las
autoridades publicas (nacionales y supranacionales)— «pour une politi-
que criminelle humaniste» *.

Los principios rectores de una politica criminal humanista para el
siglo xx1 los podemos encontrar enunciados de una forma admirable
también en el histérico discurso que Papa Francisco pronuncié en
Roma en el 2014 delante de una delegacién de representantes de las
cuatro grandes asociaciones internacionales del sector penal*’: el re-
chazo de la venganza y del populismo penal, la critica de los «sistemas
penales fuera de control», la enunciacién del «principio gufa de la cau-
tela in poenam», la afirmacién del «primado de la vida y la dignidad de
la persona humana» («Primatus principii pro homine») —comprensivo
de una critica radical de la pena de muerte— la atencién hacia «las con-
diciones de la prisién, los presos sin condena y los condenados sin jui-
cio», el rechazo de la tortura y de «otras medidas y penas crueles, inhu-
manas y degradantes», asi como de la «aplicacién de las sanciones
penales a nifios y ancianos y respecto a otras personas especialmente
vulnerables»; y por otro lado la denuncia de «algunas formas de crimi-
nalidad que menoscaban gravemente la dignidad de la persona y el bien
comtn», como la trata de personas y la corrupcién.

«La cautela en la aplicacién de la pena debe ser el principio que rija
los sistemas penales, y la plena vigencia y operatividad del principio pro
homine debe garantizar que los Estados no sean habilitados, juridica-
mente o de hecho, a subordinar el respeto de la dignidad de la persona
humana a cualquier otra finalidad, incluso cuando se logre alcanzar una
especie de utilidad social. El respeto de la dignidad humana no solo
debe actuar como limite de la arbitrariedad y los excesos de los agentes
del Estado, sino como criterio de orientacién para perseguir y reprimir
las conductas que representan los ataques mds graves a la dignidad e
integridad de la persona humana».

38 Sobre la necesidad de establecer un puente entre la «esencia cultural de la Société» y «los
nuevos fenémenos sociales y politicos de relevancia penal», cfr. L. ARrRoYO ZAPATERO, Programa,
cit. (nota 29).

3 Discurso del Santo Padre Francisco a una delegacién de la Asociacién Internacional de Derecho
Penal, Salas de los Papas, Jueves 23 de octubre de 2014, en www.vatican.va. En la misma linea
también el mas reciente Discurso del Santo Padre Francisco a los participantes en el Congreso mundial
de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, Sala Regia, Viernes 15 de noviembre de 2019, en
www.vatican.va
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Si esta idea de una «politica criminal humanista» se ha mantenido
viva y activa —como un referente cultural e ideal y como un objetivo
politico concreto— en la Société Internationale de Défense Sociale a lo
largo de los tltimos 20 afios, se lo debemos sin duda a la inestimable
contribucién de Luis Arroyo, con la organizacién de los grandes con-
gresos internacionales, con los Cahiers de Défense Sociale, y con su in-
cansable batalla para la abolicién de la pena de muerte en el mundo *.
Las nuevas generaciones que seguirdn en este camino tendran que te-
ner bien presente este punto de referencia.

iGracias querido Luis y un fuerte abrazo!

4 Cfr. la «Declaracién de SIDS-AIDP-SIC sobre la abolicién universal de la pena de
muerte, Doha 2015», en Cahiers de défense sociale, 2016, pp. 209 s. Y también, entre las muchas
contribuciones de nuestro homenajeado, L. ARROYO ZAPATERO, Pena de muerte: una pena cruel
e inhumana y no especialmente disuasoria, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015; L. Arroyo Zapate-
ro/W. Schabas/A. Nieto Martin/C. Rodriguez Yagiie (ed.), Pena de muerte y Derechos Humanos.
Hacia la abolicién universal, Cuenca, ed. UCLM, 2015.



LA PENOLOGIA DE RETENCION EN ESPANA
HASTA LA LEY GENERAL PENITENCIARIA

CARLOS GARCIA VALDES
Catedrdtico Emérito de Derecho Penal. Universidad de Alcald

[. El prof. Luis Arroyo Zapatero se jubila. Ya somos unos cuantos,
més o menos de la misma generacién, que hemos pasado a esta situa-
cién administrativa después de haber servido en nuestras cdtedras a la
Universidad espafiola. Guardo con el colega de Derecho Penal y
ex-Rector de Castilla-La Mancha, miembro y colega en la Comisién
General de Codificacidn, entre otros titulos, un carifio de antafio, pues
nos conocemos desde que los «submarinos», es decir los discipulos del
prof. Marino Barbero Santos, procedentes de Valladolid, desembarca-
ron en la Facultad de Derecho de la Complutense madrilefia. Yo venia
de la abogacia y desempefiaba una modesta docencia con mi maestro,
el prof. Enrique Gimbernat Ordeig, y la convivencia se hizo efectiva,
grande y generosa y, desde entonces, la amistad lejana y entrafiable.
Repetiamos los versos de Blas de Otero («Espafia camisa blanca...»),
me decia que yo nunca habia sido joven pues a los 22 afios defendia
ante el TOP y a los 31 mandé nuestras prisiones, hemos «enredado»
con nuestras respectivas citedras, me selecciond para la publicacién, de
su digna direccién, acerca de los cldsicos espafioles sobre la pena de
muerte !, influy6 para que Dirk Van Zyl Smit y Sonja Snaken me dedi-
caran su importante libro sobre la politica penitenciaria europea’ y he-
mos escrito juntos contra la prisién perpetua revisable’, entre otras
iniciativas. Por eso, ahora que escribo menos y tengo dicho casi todo lo
que pienso, no podia faltar mi pluma en este volumen-homenaje que

1 ARROYO ZAPATERO, L./RoDRIGUEZ YaGUE, C., Cldsicos espafioles sobre la pena de muerte,
Universidad de Castilla-La Mancha. Ciudad Real, 2013, pp. 235 ss.

2 VaN ZyL SMmrt, D./SNACKEN, S., Principios de Derecho y Politica Penitenciaria europea, Tirant
lo Blanch. Valencia, 2013.

3 ARROYO ZAPATERO, L./LASCURAIN SANCHEZ, ]. A./PErEz Manzano, M., Contra la cadena
perpetua, Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca, 2016, pp. 171 ss.
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sus discipulos han conformado, reuniendo a sus compafieros y amigos.
Y éste es tomo, efectivamente, mds que merecido.

Precisamente por respeto a Luis Arroyo voy a disertar acerca de lo
que ha sido mi principal dedicacién cientifica y, en su momento, poli-
tica: el Derecho Penitenciario espafiol, sus origenes penolégicos, su
evolucién legislativa y el desembocar en la Ley General Penitenciaria
que hace casi cuarenta y dos afios escribf, se aprobd y sigue rigiendo en
el panorama normativo nacional.

II. El sistema penitenciario espafiol, sus estructuras y fundamen-
tos correccionales, vienen de lejos. Contemplar la evolucién de nues-
tro Derecho carcelario, aun sucintamente, es la constatacién de un
conjunto de normas adelantadas a los tiempos en los que fueron pro-
mulgadas, verdadero ejemplo contempordneo de otras muchas for4-
neas. Pero ello se conformar4 un tiempo después. La retencién con an-
terioridad ya habfa configurado la clave de la penalidad nacional.
Establecida aquélla como sancién penal, su evolucién se concreta en el
mar, la mina y el desierto. Las galeras y los promontorios costeros, la
explotacién de Almadén y el destino a los presidios africanos es la esen-
cia de los castigos aplicados a los condenados no merecedores de la
pena de muerte. Un utilitarismo real y una especie de equiparacién al
servicio militar priman en su contenido. La idea correccional, de la que
monograficamente hablé en 20064, devendra con las Ordenanzas y re-
glamentaciones de principios y mediados del siglo x1x, el mejor tiempo,
sin duda, de nuestro penitenciarismo histérico.

Las dos primeras clases de confinamiento (galeras y minas) no se
concretan en un establecimiento penitenciario, cuyas distintas modali-
dades vendran luego. Son encierros en lugares oclusos y determinados,
pero sin la ordenacién regimental de un centro carcelario ni un atisbo
de tratamiento corrector. Simplemente se cumplian los castigos legales
y se explotaba a este respecto a los condenados. La mar mediterranea u
océana es el ambiente de la pena de galeras, como luego lo serd de los
arsenales de Marina. Ese «remar sin sueldo en los barcos del Rey», des-
de los Reyes Catdlicos’ y el Emperador Carlos V¢, es el contenido de la
misma’. De extensa e intrinseca mortalidad por su simple actividad, a

* Garcia VaLpgs, C., La ideologia correccional de la reforma penitenciaria espaiiola, Edisofer.
Madrid, 2006.

5 Real Cédula de 14 de noviembre de 1502.

¢ Pragmitica de 31 de enero de 1530.

" RobricUEz Ramos, L., «La pena de galeras en la Espafia moderna», en Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales (a partir de ahora, ADPCP), 11, 1978, pp. 259 ss., y MARCHENA
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sus duras condiciones se pueden unir las bajas en combate cuando tal
acontece ®.

El arsenal marinero no pierde el contacto con el mar. De hecho, sus
edificaciones estdn en la costa y alli cumplen su misién vigilante del
litoral y su naturaleza de establecimientos castrenses. Los reos se inte-
grardn en los pelotones militares y desempefiardn parejas misiones, en
especial el bombeo y achique del agua, el baldeo de los buques y de las
estancias o el pilotaje de las gabarras de cabotaje. Mas el mar sigue
siendo el 4mbito de los condenados, bien surcdndolo o protegiéndolo.
Galeras sera también el nombre de las cdrceles de mujeres desde el si-
glo xv11, terminologia que se mantiene tres siglos’. Su denominacién esta
precisamente tomada de la dureza de la originaria penalidad de hombres.
Su dependencia funcional queda en manos de la Orden religiosa de las
Hermanas de la Caridad. Los barcos, los arsenales, las minas y, después,
los presidios de Africa y de obras piblicas, no quieren mujeres.

La explotacion prerromana de cinabrio de Almadén (Ciudad Real)
se convierte en pena en nuestro Derecho '°. Tres establecimientos com-
ponian el conjunto y atin se pueden vislumbrar en la localidad manche-
ga: la Real Carcel de Esclavos y forzados !}, la mina propiamente dicha
y el Hospital de mineros. Las dos primeras configuraban el castigo. De

JiMENEZ, ]. M., «La vida y los hombres de las galeras de Espafia (siglos xvi-xvii)», Tesis Doctoral,
Facultad de Geograffa e Historia. UCM, 2010.

8 MotLLa, L., El sefior de los mares. Alvaro de Bazdn, el almirante jamds derrotado, Almuzara,
Cérdoba 2020, p. 62, cifra en cinco o seis afios la supervivencia de un condenado a galeras, lo que
incluso me parece un periodo de tiempo muy generoso. Lamentablemente, en otro reciente libro,
el autor guatemalteco AGUILAR-CHANG, V., Galeras de guerra. Historia de los grandes combates
navales (480 a. C-1571 d. C), Almuzara, Cérdoba, 2020, no contempla con detalle la tripulacién
formada por galeotes; muy de pasada, en la p. 157 sefiala que «en la mayorfa de las galeras del
Mediterrdneo se usaban prisioneros, reos o esclavos (dependiendo de la nacionalidad)» y, por
ejemplo, en la p. 160 afiade, referido a las galeras de mando y a la composicién de las ciurmas o
conjunto de remeros: «estaban integradas por prisioneros de guerra, convictos o esclavos». Por su
parte, en su gran libro, el prof. MarTiNEZ Ruiz, E., «Felipe II. Hombre, Rey, Mito», La esfera de
los libros, Madrid, 2020, p. 362, sefiala que «los forzados —esclavos o condenados— siempre estaban
encadenados al banco desde el que remaban, por lo que si la nave se hundia, se iban al fondo con
ella»; mds adelante (p. 403) sefiala: «... tenfa Felipe Il sus reservas respecto a la pena de galeras, a
la que ordené condenar en determinados delitos y no mantener en ellas a los penados m4s tiempo
del que estipulaba su condena».

? Martinez GaLinpo, G., Galerianas, corrigendas y presas. Nacimiento y consolidacién de las
Carceles de mujeres en Espaiia (1608-1913), Edisofer, Madrid, 2002.

10 Prior CABANILLAS, ]. A., La pena de minas: los forzados de Almadén, 1646-1699, Ciu-
dad Real, 2007. En nuestra literatura clasica, Mateo Aleman, nombrado visitador de Almadén
en 1593, dio a conocer una relacién durisima sobre los penados en las minas, Vid. BLEiBERG, G.,
«El informe secreto de Mateo Aleman sobre el trabajo forzoso en las minas de Almadén», en
Estudios de Historia Social, ndm. 2-3, julio-diciembre, 1977, pp. 357 ss.

' SaviLas, R., «La Cércel Real de esclavos y forzados de las minas de Almadén y las carac-
terfsticas legales de la penalidad utilitaria», en Asociacién Espafiola para el Progreso de las Ciencias,
Congreso de Madrid, IV, Imprenta Alemana, Madrid, 1914, pp. 31 ss.
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la prisién tinicamente restan las celdas en el subsuelo de la Escuela de
Minas, las mismas que pueden atisbarse en el impresionante centro sa-
nitario, a los trabajadores libres destinado, pero con separada estancia
carcelaria para los condenados 2. El laboreo en minas es sancién que no
tiene mds reglamentacién que el horario laboral, al igual que la Cércel
que no posee otra funcién que la retencién nocturna de los penados que
alcanzaban diariamente el trabajo por pasadizo subterrdneo comunica-
ble con el campo minero, hoy semiderruido. La extraccién y depura-
cién del azufre de sus impresionantes y profundas galerfas es la tarea
fundamental de Almadén y la causa irremediable de las enfermedades y
de los prematuros y cuantiosos fallecimientos de los reos. Si la mar azul
fue el contexto de las penas de galeras y arsenales, la tierra y sus hondos
pozos negros son ahora el destino de los reclusos.

Y después de la profundidad terrenal, la superficie arenosa del de-
sierto, enemiga y siempre peligrosa. Las prisiones africanas son el desti-
no de los internos con pena severa por sus graves delitos, «feos y deni-
grativos» 1. El presidio mayor de Ceuta, verdadera ciudad penitenciaria,
se reglamenta en 1889 y los denominados establecimientos menores,
siguen su ritmo y estela!'*. Con anterioridad, las ordenanzas para cen-
tros peninsulares estaban ya regulando y disciplinando el sistema carce-
lario, como veremos en breve.

A partir de aquf el sistema carcelario espafiol se conforma con los
ordenamientos penitenciarios, reglamentados y sistematicos, que van a
regir en las diversas épocas en que fueron concebidos, con irregular
extension y duracién. Figurard en ellos el régimen de aglomeracion Py,
especialmente, el genérico principio de humanidad, del que ha hablado
la autoridad del prof. Sanz Delgado !¢, atendiendo a los reclusos como
personas que no han perdido su dignidad al ingresar en un centro de
preventivos o de cumplimiento y a los que se ha de procurar lo mejor,

12 Vid. la referencia a mi reciente visita, con el prof. Esteban Mestre, a todo este complejo
en Garcia VaLpgs, C., «A mds de cuatro décadas de su promulgacién y vigencia: bases histéricas
y redaccién de la Ley Orgadnica General Penitenciaria», en Estudios en homenagje a la profesora
Susana Huerta Tocildo, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Com-
plutense, Madrid, 2020, p. 248.

1 Novisima Recopilacion 7,40, 12.

4 Pezzi, R., Los presidios menores de Africa y la influencia espafiola en el Rif, Fortanet, Ma-
drid, 1893; LLorenTE DE PEDRO, P., La ciencia penitenciaria del antiguo régimen aplicada al presidio de
Ceuta, Instituto de Estudios Ceutis», Ceuta, 2007, y el mismo: «La pena de presidio en las plazas
africanas hasta la Codificacién Espafiola de 1812», en ADPCP, 2008, pp. 265 ss.

15 SERRANO PATINO, ]. V., «Del sistema de aglomeracién al sistema de individualizacién cien-
tifica», en Revista de Estudios Penitenciarios (a partir de ahora, REP), nim. 259, 2016, pp. 154 ss.

16 Sanz DeLcapo, E., El humanitarismo penitenciario espafiol del siglo xix, Edisofer. Ma-
drid, 2003.
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dentro de lo posible, para superar su delicada situacién y tratar de obte-
ner una libertad exenta de los negativos comportamientos que les con-
dujeron al delito. Lo escueto del presupuesto en el ramo de prisiones,
cosa endémica en el siglo x1x, no fue 6bice para que los medios emplea-
dos en el trato de los internos fueran superiores a los que se estilaban en
otras naciones.

I[II. Los penitenciarios y penitenciaristas espafioles, por su parte,
sentaron las bases de la reforma continuada e intensa del sistema. Las
leyes reflejan en muchas ocasiones el pensamiento doctrinal. Sin Fer-
nando Cadalso no se hubiera desarrollado el régimen progresivo de
cumplimiento de condenas y sin Rafael Salillas no se hubiera hoy des-
embocado en el de individualizacién cientifica. El sentimiento de pie-
dad hacia los presos es patrimonio imperecedero de Concepcién Are-
nal'”. Sin el mando militar (Montesinos, Abadia, Haro o Morla) en
nuestros centros, no hubiera avanzado nuestro Derecho penitenciario
histérico, cuando la competencia orgdnica y administrativa era exclusi-
vamente castrense. La sistemdtica sustitucién de este personal por los
empleados civiles, esencial para el cambio real de competencias, se vie-
ne a sentar en 1881, como acaba de escribir la profa. Figueroa Navarro .

Los antecedentes doctrinales son esenciales para entender el paso
que se estaba dando. Sobre el mando militar recae la responsabilidad y
el deber del trato a los reclusos. Y su actuacién fue, en verdad, mds que
aceptable. Premios y castigos reglados se entrelazan en su actuacién,
redactandose de esta manera las primeras disposiciones. Son éstas los
particulares Reglamentos de la prisién de Cadiz (1802 y 1805) ", las
generales Ordenanza de los presidios arsenales de Marina (1804) ?° y la
de los peninsulares de 1807 2. Todas las mencionadas disposiciones tie-
nen cardcter militar en lo relativo al mando, organizacién y dependen-
cia, con clara influencia de algunos de los ilustres soldados citados. Lo
mismo acontece en los presidios africanos. El suceso externo incide
sustancialmente en el ordenamiento carcelario. La derrota maritima de
Trafalgar (1805) arrumba los arsenales y el Convenio de Algeci-

1T CaBaLLE, A., Concepcion Arenal. La caminante y su sombra, Taurus, Barcelona, 2018,
y Mara v Marrin, R., «Aproximacién a Concepcién Arenal y el sistema penitenciario», en
ADPCP, 2019, pp. 181 ss.

8 Figueroa Navarro, M. C., «Del soldado al empleado de establecimiento penales y al
funcionario: historia del personal penitenciario», en ADPCP, 2019, cit. pp. 265 ss.

1 Reglamentos de 4 de agosto de 1802 y de 26 de marzo de 1805.

2 Real Ordenanza de los Arsenales de Marina, de 20 de marzo de 1804.

21 Reglamento General de los Presidios Peninsulares, de 12 de septiembre de 1807.
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ras (1906) las prisiones de Africa?. La consecuencia de la catéstrofe
naval deja sin barcos a Espafia y sin necesidad de arsenales donde cui-
darlos y repararlos en cantidad suficiente. Lo peninsular industrial y de
obras publicas se imponen como castigo. El reparto de la tierra agarena,
entre Francia y Espafia fundamentalmente, en detrimento de Alema-
nia, nos envia a nuestros presidiarios desde aquellos lugares, para siem-
pre, al continente 2. El Dueso y Ocafia serdn los nuevos destinos.

El gran salto legislativo lo constituyen, respecto a la competencia
ministerial, la Ordenanza General de los Presidios del Reino, de 1834 4,
y la Ley de Prisiones, de 1849 2. Norma, la primera, exhaustiva respec-
to a la ordenacién de lo carcelario, pues todo lo comprende, tanto lo
referente al régimen, al mando, a lo econémico, al trabajo, a los casti-
gos y a las recompensas penitenciarias. La segunda, breve y de carcter
administrativo, complementa la anterior en lo que respecta a la depen-
dencia orgdnica. Ambas van cediendo la organizacién vy el funciona-
miento de los centros a los ministerios civiles (Fomento) y restdndosela
a los militares (Marina y Guerra). La creacién del cuerpo de empleados
de establecimiento penales, en 1881, ya citada, completa el sistema
competencial. Serd después, en 1887, luego de haber pasado por Go-
bernacién, cuando Gracia y Justicia asuma al mando de nuestros esta-
blecimientos carcelarios?®. A partir de entonces, la modernidad se va
imponiendo, proporcionalmente, en el Derecho penitenciario ordina-
rio y el atraso en el castrense, tanto en presupuestos y locales, cuanto en
legislacién y doctrina. De ello traté con extensién en mi lejana leccién
de cdtedra?’. Mas recientemente, con reconocido cardcter monografi-
co, ha escrito al respecto Serrano Patifio 2.

Cadalso y Salillas son los penitenciaristas de principios del siglo xx.
Ellos son nuestra genuina y verdadera Ciencia penitenciaria y los crea-
dores del moderno Derecho Penitenciario espafiol. No es que las apor-
taciones de Concepcién Arenal o Francisco Lastres sean secundarias,
pues ambos significan la dignificacién doctrinal del sistema, a todas
luces necesaria. Pero la labor del madrilefio y del aragonés no tiene

22 Garcia VaLpgs, C., Apuntes histéricos del Derecho Penitenciario espaiiol, Edisofer, Ma-
drid, 2014, pp. 15y 17. )

? Saiiias, R., La traslacion de los presidiarios de Africa y la Reforma penitenciaria (historia
palpitante) , Eduardo Arias, Madrid, 1907.

24 Ordenanza General de de los Presidios del Reino, de 14 de abril de 1834.

5 Ley de Prisiones, de 26 de julio de 1849.

% Articulo 6 de la Ley de 26 de junio de 1887, de Presupuestos.

21 Garcia Varpgs, C., «El Derecho penitenciario militar: una aproximacién histérica», en
ADPCP, 111, 1986, pp. 771 ss.

% SerRrRANO PaTiNO, ]. V., El Derecho penitenciario militar espafiol, Edisofer, Madrid, 2016.
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parangén en nuestra historia. Tan grandes y discrepantes entre sf, como
bien ha sefialado Enrique Sanz Delgado %, su respectiva huella es impe-
recedera en el ramo. Inspiraron disposiciones trascendentales, manda-
ron establecimientos, escribieron acerca de lo divino y de lo humano
en este campo y siempre concluyeron con su amor a Prisiones y la ne-
cesidad de su reforma. Es verdad que uno, Fernando Cadalso, influy6 en
el futuro préximo mas que el otro, pero los dos marcan un periodo Gni-
co. Sin Cadalso el sistema progresivo, antafio creado por Montesinos,
cuando mandaba los centros carcelarios de Valencia*®, no hubiera sido
el elegido por el legislador nacional que, en gran medida, fue él mismo.
Los Decretos de 19013! y 19132 son su gran obra legal y, para comple-
tarlo destina, de modo inmediato, la prisién de Ocafia*® al cumplimien-
to del dltimo grado del mencionado régimen, ya redondo con su idea-
cién de la libertad condicional**. Jorge Nufiez* y Abel Téllez*® han
publicado las pdginas mds brillantes sobre el mismo.

Rafael Salillas es m4s criminélogo que penitenciario aunque un im-
pulsor de novedades que marcaron un surco inalienable. Sin ser profe-
sional del Derecho y sf médico, abordé al preso y el conocimiento del
delito como algo no necesariamente tasado en las leyes y por los tribu-
nales. Eso sf, gran penitenciarista y autor de textos fundamentales, su
creatividad se extiende a lo mds desconocido y novedoso. Su ideologfa
tutelar individualizadora, sin grados sucesivos, inspira el Decreto
de 190377 y su original afdn creador la Escuela de Criminologia?®, si-
miente de la Estudios Penitenciarios en muchos afios posterior. Mas si
el ilustre aragonés no tuvo en vida ni en los tiempos siguientes el reco-
nocimiento merecido, si lo logré muy luego, con la dedicacién respe-
tuosa a su obra de autores como el citado prof. Enrique Sanz* y de mis

¥ Sanz DeLcapo, E., «<Dos modelos penitenciarios paralelos y divergentes: Cadalso y Sali-
llas, en REP Homengje al profesor Francisco Bueno Ariis, extra. 2006, pp. 191 ss.

30 Martinez FERNANDEZ, R., «La influencia del coronel Montesinos en la reforma peniten-
ciaria», en Mata y Martin, R (Dir.), Hitos de la historia penitenciaria espaiiola. Del siglo de oro a la Ley
General Penitenciaria, BOE, Madrid, 2020, pp. 105 ss.

31 Real Decreto de 3 de junio de 1901.

32 Real Decreto de 5 de mayo de 1913.

33 Real Decreto de 30 de octubre de 1914.

* Ley de 23 de julio de 1914; vid. Capatso, E, La libertad condicional, el indulto y la amnistia,
Imprenta de Jesds Lopez, Madrid, 1921.

% NUREz, ]., Fernando Cadalso y la reforma penitenciaria en Espafia (1883-1939), Universi-
dad Carlos III, Madrid, 2014.

3 TéLLEz AGUILERA, A., «Cadalso en el espejo», en REP, 2020, pp. 31 ss.

3T Real Decreto de 18 de mayo de 1903.

3% Real Decreto de 12 de marzo de 1903.

% Sanz DeLcapo, E., «Rafael Salillas y Panzano penitenciarista», en ADPCP, 2012,
pp- 155 ss., y el mismo: «Rafael Salillas y los origenes de la individualizacién cientifica», en Mata y

895



896

Carlos Garcia Valdés

propias referencias®°. Y algo atin m4s trascendente. Sin Salillas el ac-
tual y vigente sistema de individualizacién cientifica del tratamiento
penitenciario no figuraria en la Ley Orgdnica General Penitenciaria.
Yo escribi el art. 72 de la norma pensando en él y recuperando su egre-
gia figura, sin olvidar a Cadalso .

El ordenamiento de 1913 prolonga su andadura hasta 1930. Un
nuevo Reglamento se promulga entonces# y se mantiene, no Gnica-
mente durante la «dictablanda» del general Berenguer, sino también
en la II Republica. A diferencia de los textos constitucionales y sustan-
tivos, en Prisiones no se promulga norma orgédnica alguna. La Republi-
ca no quiso saber nada de ello. Otro personaje de enorme relieve, y es-
caso tiempo de mandato, surge entonces: Victoria Kent®. Reformista
convencida, mediante disposiciones de menor rango intenté transfor-
mar el sistema heredado. Ricardo Mata acaba de contarnos, con rigor y
admiracion, su andadura profesional y penitenciaria*. Su corto tiempo
como Directora General de Prisiones no logra consolidar las ideas y lo
que deviene posteriormente hace retroceder los logros. El régimen car-
celario se deshace con la guerra civil. La extrema politizacién de los
encierros, las sacas de presos y las ejecuciones extrajudiciales sin con-
trol alguno, convierten las prisiones en centros tortuosos de acogida del
castigo y espera de la muerte, donde la Direccién General no tenia
nada que hacer.

El franquismo no le va la zaga en este aspecto. Los afios posteriores
a 1939 se pueblan de campos de concentracién y de trabajo, ocupados
por decenas de miles de republicanos e izquierdistas vencidos. El primer
Reglamento, de naturaleza claramente militarista, es el de 1948%. An-
tes, y ya en el Cddigo Penal de 1944, la institucion de la redencién de
penas por el trabajo se contempla para ir vaciando los insoportablemen-
te hacinados establecimientos de reclusos *. En 1956 una nueva regula-

Martin, R. (Dir.), Hitos..., ob. cit., pp. 151 ss., y m4s ampliamente, en un trabajo definitivo: «An-

tecedentes normativos del sistema de individualizacion cientifica», en ADPCP, 2020, pp. 2017 ss.

4 Garcia VaLpgs, C., Del presidio a la prision modular, 3.% ed., Opera Prima, Madrid, 2009,
pp- 28 ss.

# Garcia VaLpgs, C., Del presidio..., ob. cit., p. 44.

4 Reglamento de 28 de mayo de 1930.

# Para mi relacién personal con ella, cuando volvié a Espafia, y la recibf en la que fue su
Direccién General, vid. Garcia VaLpgs, C., «De nuevo sobre los origenes de la Ley Orgdnica
General Penitenciaria», en Mata y Martin, R. (Dir.), Hitos. .., ob. cit., p. 250.

# Mara Y MarTIN, R., Victoria Kent al frente de las prisiones espafiolas (1931-1932), Marcial
Pons, Madrid, 2020.

# Reglamento de 5 de marzo de 1948.

4 Ordenes de 7 de octubre de 1938 y de 14 de marzo de 1939.
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cién lava la cara a la disposicién anterior *7: las Reglas Minimas de Gi-
nebra, de 1955, a regafiadientes, tienen la culpa. Las posteriores reformas,
de 1968* y 1977, vienen a introducir el tratamiento. Jesds Alarcén
Bravo fue el pionero y gran responsable de la ingente tarea, con su Ga-
binete Psicolégico de la prisién de Carabanchel *° y sus esfuerzos en la
creada Central de Observacion en Madrid’!. Los diversos especialistas
del Cuerpo Técnico avanzan en el panorama reinsertador *2.

{En dénde, en qué locales se llevaba a cabo la pena privativa de
libertad? En grandes centros radiales o de estrella y en los m4s reduci-
dos, bajo el modelo arquitecténico de poste telegrifico, con menor nu-
mero de galerias y celdas. Son locales de encierro, fundamentalmente,
de principios del pasado siglo, construidos al efecto. He aqui las deno-
minadas prisiones centrales, generalmente de cumplimiento. Algunas
de las m4s sefieras atin conservan este nombre. Otros establecimientos
son adaptaciones de conventos o monasterios, cuarteles, almacenes
marineros, edificios civiles desafectados, en fin, muchos de los religiosos
procedentes, en su origen, de la desamortizacién de Mendizabal **. En
cualquier caso, Prisiones siempre fue la huérfana del presupuesto esta-
tal; pareciera como si los reclusos importaran poco y a muy pocos. La
Ley General Penitenciaria transformé todo o casi todo esto y, desde
luego, la mentalidad con la que abordar el problema.

Yo las recorri en un gran ntimero, més de treinta prisiones, cuando
ocupé el cargo de Director General. En pocas quedé satisfecho. Casi
todas hoy desaparecidas, con ellas tuve que apechugar al inicio de la
reforma. Las cldsicas de Carabanchel o las Modelos de Barcelona y Va-
lencia, por ejemplo, eran centros del pasado, imposibles para las nuevas
ideas que se pretendian. Otras muchas de preventivos semejante opi-
nién me merecieron, como Murcia, M4laga, Cadiz o Las Palmas. Tre-
menda la de psicopatas de Huesca**, duras Ocafia y El Puerto, incrusta-
da en la muralla medieval la de Avila, ahumadas por los motines

47 Decreto de 2 de febrero de 1956.

# Decreto de 25 de enero de 1968.

4 Decreto de 29 de julio de 1977.

0 ALarcON Bravo, J., «El Gabinete Psicolégico de la prisién Provincial de Hombres de
Madrid», en REP, enero-marzo, 1965, pp. 51 ss.

1 Decreto de 22 de septiembre de 1967.

52 Ley de 22 de diciembre de 1970.

53 Garcia Varpgs, C., Apuntes..., ob. cit., p. 23.

5 En este centro, cuando todavfa se encontraba en servicio, autoricé la pelicula de Gonzalo
HerrALDE, El asesino de Pedralbes (1978), sobre la vida y los crimenes de José Luis Cerveto Goig,
a quien conoc{ entre rejas y, después, trasladé al Psiquidtrico Penitenciario de Carabanchel (Ma-
drid). Hasta su muerte, tiempo después, me escribfa todas las Navidades.
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Zaragoza y Jerez, al lado del rio y de una fabrica cuyos humos y particu-
las rojizas todo lo impregnaban Salamanca, vieja Pontevedra. La de la
isla de La Palma, una pequefia atalaya en el circundante monticulo.
Cartagena, una fortaleza con foso incluido. Apenas se salvaban Burgos
y El Dueso. Caceres, a duras penas. Las del Pais Vasco, Martutene y
Basauri, mal situadas, en medio de los respectivos barrios y siempre
cercada por los proetarras. Soria, pequefia y digna para lo que tuvo que
soportar, la concentracién carcelaria de los terroristas de ETA. Zamora,
de cdrcel concordataria y centro de menores a destino de Grapos *. Asf,
con estos mimbres, fue realmente dificil el trabajo. Unicamente una
pléyade de excepcionales mandos, nuevos o recuperados, y la inmensa
mayoria de los funcionarios se prestaron a la exigente labor, lo que ob-
tuvo sus frutos.

La nomenclatura del encierro es variada, como lo son los centros
penitenciarios de destino. Las penas que tienen su esencia en la reten-
cién tienen asi diversos nombres. Desde cadenas, reclusiones o presidi-
dos correccionales a prisiones mayores o menores y arrestos, todo pare-
ce corresponderse con la dureza o extensién del castigo. Incluso existe
una «prisién de incorregibles e inadaptados» (Chinchilla) y mdltiples
«prisiones centrales» de cumplimiento. Todo el siglo x1x viene a con-
templar esta terminologia que pasard a los textos penales, hasta una
cierta unificacion en el Cédigo de 1928, donde ya no aparecera la pena
de cadena perpetua o temporal. Antes, el Decreto de 1902 *¢ ha clasifi-
cado nuestras prisiones y distribuido sus reclusos en ellas, en sus diver-
sas categorias. Unicamente las mujeres sufrirdn prisiones que no presi-
dios por imperativo legal sustantivo. La Constitucién y la Ley General
Penitenciaria unifican el lenguaje; a partir de ahora serdn penas priva-
tivas de libertad o de prisién, segin se recoge en el Cédigo Penal, que
por Ley Orgédnica (a partir de ahora, LO) 1/2015 afiade la prisién per-
manente revisable. Unicamente se distinguirdn por su extensién tem-
poral y los centros, al ser modulares, son semejantes, conteniendo en
sus diversos departamentos celulares a cualquiera de los condenados,
segun su clasificacién, sus correspondientes grados de tratamiento o su
peligrosidad criminal.

IV. Este era el pasado penitenciario espafiol con el que me topé.
Pobreza de medios, centros transformados de otros edificios no destina-

% Hoy desafectada, en este centro Daniel Monzén rod6 Celda 211 (2009), pelicula de tanto
éxito de critica y ptblico como inexactitudes penitenciarias.

5 Real Decreto de 10 de marzo de 1902; en el mismo sentido, con posterioridad, Decreto
de 11 de noviembre de 1932.
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dos especificamente a prisiones y situados en el centro de las ciudades,
buenos funcionarios y un sistema asentado, el progresivo, que era, sin
duda, la dnica y verdadera esperanza entonces de los internos y que
habia que utilizar con fruicién.

Y tal fue el panorama legal, regido por los Reglamentos franquistas,
vigentes al tomar posesién del alto cargo. El consejo de mi maestro, el
prof. Enrique Gimbernat, fue determinante al respecto, asi como la
confianza depositada en un muchacho de 31 afios por Landelino Lavilla
(Ministro de Justicia) y Juan Antonio Ortega Diaz-Ambrona (Subse-
cretario). En cuanto al ambiente sumamente conflictivo que cercaba el
cambio (motines, incendios, secuestros de funcionarios), todo por las
amnistias dictadas que no afectaron a los presos comunes, baste decir
que no hubo peor momento durante la transicién democratica y que,
con la ayuda de todos, salimos adelante. Fueron los afios de plomo del
terrorismo. Después todo quedd, como dije en 2019, introduciendo el
solemne acto de la Festividad de la Merced, Patrona de Prisiones’’?, en
el sueldo: las alegrias, los contratiempos, el dolor, mi atentado, la espe-
ranza.

El criterio cientifico fue elaborar un texto breve necesitado de de-
sarrollo reglamentario. No era ese el modelo europeo contemporaneo.
Suecia’®, [talia® o Alemania®, por solo citar las normas més recientes,
elaboraron disposiciones muy extensas, a la manera de verdaderos Re-
glamentos. De hecho, cuando se promulgaron éstos en los citados pai-
ses, fue priacticamente inapreciable diferenciarlos. No tuve dificultad
alguna en presentar la opcién de una ley corta y defenderla. Sus ochen-
ta articulos compendian el moderno Derecho Penitenciario. Los parla-
mentarios actuaron con una cercania y responsabilidad imposible hoy
de ponderar por quien no estuvo alli. Unicamente el paso del tiempo
viene a reforzar positivamente lo acontecido entonces.

En el aspecto politico, un primer criterio se impuso. Pese a la media
de un muerto cada siete dias, por mor de los atentados terroristas, se
mantuvo el espiritu y la meta democraticos en las normas que nacfan.
Supresién constitucional de la pena de muerte; en lo punitivo, reformar
el Codigo Penal suprimiendo delitos arcaicos y, en lo penitenciario,
incluir en el texto a debate el principio, plasmado en la Norma funda-

7 Garcia VaLpgs, C., «El 40 aniversario de la Ley General Penitenciaria, en REP, 2020,
p- 10

8 Ley de 19 de abril de 1974.

* Ley de 26 de julio de 1975.

% Ley de 16 de marzo de 1976.
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mental (art. 25.2 CE), de la reeducacién y reinsercién social de los re-
clusos, la separacién de los aspectos de régimen respecto del tratamien-
to, el respeto a la dignidad de los internos en sus variadas
manifestaciones, los permisos ordinarios de salida, las visitas vis a vis, la
cogestiéon de algunas actividades, la ampliacién del tercer grado o el
juez de vigilancia, entre otros muy sonados avances.

El método elegido para llegar a acuerdos con los grupos politicos
fue el «consenso», acorde con la forma de gobernar, dialogante e inten-
sa, que patrocinaba el presidente Adolfo Sudrez. A aquél se debe nues-
tra Constitucién y la Ley Penitenciaria y, en lo laboral, los denomina-
dos Pactos de la Moncloa. La aprobacién de la Ley General
Penitenciaria por unanimidad en el Congreso de los Diputados y por
aclamacién en el Senado, fue el fruto del previo acuerdo alcanzado en
su tramitacién. Era una Ley de todos y asf se reflejé en las votaciones.
Previamente, el acuerdo se extendié en la Comisién de Justicia e Inte-
rior a donde yo acudia con regularidad para explicar el texto a debate.
Pocas discrepancias hubo. Fue realmente significativo que algunos de
Diputados que conocian bien el medio carcelario se ofrecieran a parti-
cipar en la redaccién de la norma, aceptando sus postulados. Por eso fue
l6gica la ausencia de enmiendas a la totalidad en los respectivos Plenos
de las Camaras y posterior aprobacién global como LO 1/1979, de 26 de
septiembre ®!; la primera de desarrollo constitucional y la Gnica que ob-
tuvo respaldo semejante.

Para facilitar la programdtica reinsercién era imprescindible un
marco real de ejecucién razonable. Estoy hablando de los estableci-
mientos. He de insistir en ello. Los disponibles en 1978/1979 no eran,
ni mucho menos, adecuados. La red penitenciaria espafiola era un con-
junto de centros de principios del siglo pasado, con aspecto externo de
viejos, intimidantes y tristes, pese a su prestancia. Ya he escrito que
fueron los que contemplé y recorri y atin rememoro con dolor. Pocos
me satisficieron al objeto pretendido y pensé «;Cémo aqui dentro se
puede llevar a cabo la reforma que se pretende?». La transformacién de
los locales de encierro se hizo inevitable. Unicamente el abnegado ser-
vicio de los funcionarios endulzaba la ausencia de medios. Entre sus
humedades, olores inconfundibles, desconchados, entrega del personal
a los reclusos y una fuerte inversién econdmica se gesto la reforma. En
afio y medio estuvo lista.

¢ BOE ntm. 239, de 5 de octubre de 1979.
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La clasificacién legal de establecimientos fue determinante. La Ley
distingui6 las distintas modalidades de los centros modulares atendien-
do, y en concordancia, a los grados de tratamiento. Ordinarios, abier-
tos, cerrados y especiales (asistenciales) se fijaron como destino de las
categorias de reclusos. Pero, como todo en la puesta en prictica de la
nueva disposicién, no fue nada ficil compaginar la letra teérica de la
ley con la realidad. Fue imprescindible el gasto.

La politica de necesaria atencion a los nuevos establecimientos se
hilvané en dos grandes direcciones. Con el dinero disponible
(10.500.000 ptas.), en primer lugar, a la construccién de trece nuevos y
a la modificacién y reparacién de los existentes, muy dafiados por los
incidentes acaecidos con anterioridad. Por otro lado, a una clasifica-
cién coherente de los mismos atendiendo al tratamiento. El ordinario
fue el central y mas numeroso, pues en él ingresaban los condenados. El
psiquidtrico de Fontcalent se construyé. El abierto, en segundo lugar
numéricamente. Quise extenderlo siempre en proporciones posibles,
atendiendo previamente a los beneficios carcelarios. Al afecto, ademas
de utilizar las secciones disponibles, reconverti prisiones como Alcdzar
de San Juan o Valencia Mujeres en centros de tercer grado. Los moder-
nos CIS son muy posteriores a esta etapa inicial, aunque aqui tuvieron
su origen. Que el de Cérdoba, de 2004 %2, ostente mi nombre es un su-
premo orgullo.

El cerrado fue la excepcién. No quiere decir ello que no se regulara
y estableciera en la norma, pasando sin problemas el tramite parlamen-
tario. Era necesario para los reclusos, preventivos o condenados, de pe-
ligrosidad extrema, tanto criminal como penitenciaria, y para tales fue
aplicado en minimo pero suficiente porcentaje. Herrera fue el primer
centro de destino al respecto tanto en mi época ® cuanto en la inmedia-
ta posterior del gobierno del PSOE ¢. En febrero de 2020, m4s de cua-
renta y un afios después de su inauguracién, la visité, en unién de mi
querido discipulo Esteban Mestre y me volvié a reconfortar su presente
existencia y antigua necesidad . Desde entonces, las prisiones modula-
res solventaron el problema pues en cada una de ellas existia tal local,
cerrado o departamento especial, para los internos acreedores a este
régimen. Pero yo no los tenfa. Esto vino luego y con cierta premura

o
g

2 Orden de 28 de octubre de 2004.

% Orden de 7 de febrero de 1979.

% Orden de 20 de octubre de 1983.

5> Vid. la referencia a esta visita en GARcfa VALDEs, C., A mds de cuatro décadas. .., ob. cit.,
p. 252.
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pues la necesidad era imperiosa. Hoy disponemos de unos estableci-
mientos, de todas las clases, como no posee pafs alguno y ello porque
gastamos mds que nadie en los mismos y por nuestra concepcién huma-
nitaria de la pena privativa de libertad.

Aquellos centros tradicionales tenfan un patio de piedra berroque-
fla caracteristico, donde podfa formar la poblacién reclusa y se daban
los toques de atencién. Recuerdo ahora los impresionantes de Ocafia o
Burgos. En este Gltimo, de frente, a la izquierda de la entrada, a la dere-
cha del reloj, afios después, unos leales funcionarios pusieron mi nom-
bre en una placa.

La necesidad de su transformacién se me aparecié como evidente.
Eran demasiados afios incélumes. Cuando visité las ruinas de la prisién
de Chinchilla no pude apreciar gran diferencia con algunas de las que
conoci. Por eso era preciso la mutacién de los centros en algo moderno
y adecuado a los nuevos tiempos reformistas. Los en servicio eran, en
verdad, impresionantes. Y sus mandos, imprescindibles. Mantuve a al-
gunos y sustitu{ a muchos, de momento a la Inspeccién entera. Jess
Alarcén y Emilio Tavera compusieron la cabeza de mis nombramien-
tos. Y con ellos, en la parte més técnica, el prof. Francisco Bueno Arts.
Asi tuve el apoyo bésico de los mejores para iniciar el camino del ro-
tundo cambio.

Muy unido a lo mencionado de los anteriores establecimientos, se
presentd el régimen disciplinario, especialmente el aislamiento en cel-
da, tradicional m4xima sancién impuesta por Instituciones Penitencia-
rias. Cuando pateé nuestros viejos centros las destinadas al cumpli-
miento del grave castigo no eran recomendables. Ni las de Ocafia y el
Puerto o las designadas al respecto, por ejemplo, en Burgos, Valencia,
Barcelona o Madrid presentaban los rasgos de humanidad que la refor-
ma penitenciaria pretendfa, ademas de la larga y negativa duracion del
encierro. La Ley Orgdnica General Penitenciaria vino a establecer que
estas celdas han de ser de la misma clase que las generales del estableci-
miento (art. 42.4) y que la prolongacién temporal extrema en las mis-
mas no podfa superar, en ningin caso, los 14 dias, sin autorizacién del
juez de vigilancia (art. 72.2.d) y, desde luego, con control médico.

Si cuidado se puso en la redaccién del régimen cerrado, no menor
lo tuve al escribir el art. 12 LOGP. Se ocupa este precepto de la locali-
zacion de los centros penitenciarios y del niimero razonable de internos
en los mismos. La clave del texto fue mencionar el «procurar evitar» el
desarraigo social de los penados. La escritura en potestativo salvé mu-
chos problemas presentes y futuros, especialmente los referidos a la ubi-
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cacién de los presos terroristas. La diferencia con haber utilizado la
mencién de «se evitard» —obligatoria— es patente y clave para la politi-
ca de dispersién acordada, luego de los afios, con tales internos. No fue
la que yo llevé a cabo con los mismos. Soria (ETA) y Zamora (Grapo),
fundamentalmente, acogieron a los preventivos y penados de ambas
organizaciones. Sin disponer de los nuevos centros modulares, la con-
centracién se impuso. Luego, esta categoria de establecimientos permi-
ti6 clasificarles, dividirles y separarles. La dispersién, desde entonces, se
aplic6 . Y el método ha sido fructifero pues, sin lugar a dudas, benefi-
ci6 a la lucha antiterrorista ®’.

Los dos centenares cortos de estos reclusos que restan en las dife-
rentes prisiones fueron condenados a largas penas privativas de libertad
por gravisimos delitos, que no pueden olvidarse por la més recta ciuda-
dania y, en especial, por las asociaciones de victimas. Disuelta la orga-
nizacién criminal y los filoetarras legalizados y apoyando en el Parla-
mento y en ciertas las Autonomias, en algunos supuestos, al Gobierno,
el cumplimiento queda en manos de un ejecutivo que, lentamente, va
acercando los condenados a los centros del Pafs Vasco, lejana peticién
de los blanqueados socios de la banda armada.

V. Otros dos aspectos legales no se escaparon al prelegislador: el
tratamiento y la presencia del Juez de Vigilancia Penitenciaria en el
texto. Ninguno fue discutido en el debate parlamentario. Siempre
todo explicado, razonado y aceptando las buenas sugerencias que se
producian.

En la normativa comparada estudiada, y parcialmente citada ante-
riormente, ambas instituciones corrfan una suerte dispar. El tratamien-
to penitenciario no estaba diferenciado del estricto régimen. En ningu-
na de las disposiciones que se tuvieron delante cuando se redacté el
Titulo III (arts. 59 ss.) de la Ley figuraba un apartado concreto y sepa-
rado hablando del mismo. Alarcén no lo entendid asf. Las ciencias de
la conducta intervendrian, de la mano de los especialistas del Cuerpo
Técnico, en aquél, configurando su base voluntaria, a diferencia del

% Garcia VaLpgs, C., «Los presos terroristas en Espafia: concentracién vs. dispersion y ré-
gimen penitenciario. Historia y presente», en Libro-Homengje al prof. Bern Schiinemann, 11, Gaceta
Penal. Lima, 2014, pp. 457 ss.

7 Sin embargo, por mor de los pactos de legislatura y de gobierno, en la actualidad, cuando
cierro estas lineas, el ejecutivo tiende a volver a concentrar a los presos de ETA en los estableci-
mientos situados en el Pafs Vasco o muy cercanos. Cuando escribo estas lineas existen, todavia
dispersos, 173 internos en 41 centros y 33 en 7 prisiones en Francia, Fuente: Secretaria Gene-
ral IIPP y Etxerat. Si, como parece, la gestién de los centros penitenciarios de aquella comunidad
se va a entregar al gobierno vasco, la dispersién tiene los dfas contados.
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obligatorio cumplimiento regimental. El que fue mi Inspector General
Penitenciario redactdé unos preceptos desacostumbrados en Europa y
necesarios y originales en Espafia. Unicamente escapd a su experta y
sabia pluma el art. 72, debido a la mfa, que estableci6 el sistema de in-
dividualizacién cientifica separado en grados, como ya he dicho.

En cambio, el Juez de Vigilancia fue una importante aportaciéon
fordnea. Especialmente Francia e Italia contemplaban la institucién
digna de encomio y de posterior aplicacién en nuestra legislacion.
También los brasilefios conocfan la figura y asf se tuvo en cuenta. Los
Tribunales de ejecucién de Alemania eran otra cosa pero también se
contemplaron. Su inclusién en la Ley General Penitenciaria era un
compromiso y una precisiéon més de la separacién de poderes. Hasta el
momento, Instituciones Penitenciarias era juez y parte, excepto el re-
curso tardio al contencioso-administrativo, en lo atinente a progresio-
nes o regresiones de grado y en materia disciplinaria. El Patronato de
Nuestra S.* de la Merced se reunfa y decidia al respecto. Todavia entre
sus miembros figuraban jefes militares, reminiscencia del pasado. No
me parecio tolerable su mantenimiento ni eficaz su tarea. El anteceden-
te delincuencial pesaba mis en las decisiones que el comportamiento
presente de los reos en los centros. Su supresion fue una deuda conve-
niente e inevitable con la reforma.

El Juez de Vigilancia en nuestra Ley tiene mas amplias competen-
cias que en las disposiciones de donde traen causa®. Con facultades
penitenciarias y penolégicas, practicamente todo lo controlan en el
campo carcelario (beneficios penitenciarios, permisos de salida, deter-
minados aislamientos en celda, quejas, recursos, etc.), excepto parte de
la materia estrictamente regimental (distribucién de la poblacién re-
clusa en establecimientos, traslados, alimentacién, visitas, etc.). La
doctrina cientifica especializada era mas que proclive a esta autoridad
judicial. Separaba las competencias administrativas y las atrafa, dotan-
do de superior e independiente control a la ejecucion de las penas pri-
vativas de libertad. Puestos en marcha, al principio, mediante Acuer-
dos del Consejo General del Poder Judicial®, sus actuaciones
posteriores se han revelado como imprescindibles para el correcto fun-
cionamiento del sistema.

Casi cuarenta y dos afios de rotunda vigencia han marcado la Ley
Orgénica General Penitenciaria. En unién de la Constitucién Espafio-

% Garcfa VaLpgs, C., «Los origenes y la puesta en marcha del Juez de vigilancia en la
legislacién penitenciaria espafiola», en La Ley Penal, ndm. 107, marzo-abril, 2014, pp. 110 ss.
% Aronso pE EscamiLra, A., El Juez de Vigilancia Penitenciaria, Civitas, Madrid, 1985.
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la, son las dos grandes Normas de la transicién, legados imprescindibles
hoy del pasado. No existe texto doctrinal ni literatura cientifica alguna
que no reconozca su valor, de ahf su incontinencia temporal. Por ello
diversas y muy destacadas publicaciones cientificas (como el Anuario
de Derecho y Ciencias Penales o la Revista de Estudios Penitenciarios,
ambas de 2019) se han hecho eco del trascendente acontecimiento
monograficamente, como un aniversario y como un deber.
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SOBRE LA RESOCIALIZACION
DE LOS CONDENADOS POR TERRORISMO.
CONFRONTACION DE LA LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA ESPANOLAS
CON LA REALIDAD DE LOS PROCESOS
DE «DESENGANCHE» 1

ALICIA GIL GIL
Catedrdtica de Derecho penal. Universidad Nacional de Educacién a Distancia

Es para mi un honor participar en el homenaje al profesor Luis
Arroyo Zapatero. Entre las muchas virtudes del homenajeado quisiera
destacar, por ser poco frecuente en esta complicada selva en la que, con
frecuencia, se convierte la universidad espafiola, su gran generosidad,
desprovista de esclavitudes y prejuicios, a la que acompafia un trato
siempre afable, rasgos sin dudas identificativos de los «grandes».

He elegido para este libro un tema que creo serd de su gusto, pues
enlaza con una de sus mayores preocupaciones académicas en los dlti-
mos afios: el tratamiento penal y penitenciario que reciben los crime-
nes mas graves. Si bien el Profesor Arroyo ha destacado por sus contri-
buciones contra la pena de muerte y las penas y tratos crueles,
inhumanos y degradantes, yo voy a intentar, siguiendo esta senda, ir un
paso mas all4, y examinar la legitimidad, utilidad y conveniencia de los
regimenes penitenciarios mds severos que se aplican a condenados por
terrorismo en nuestro pafs.

! Esta investigacién ha podido realizarse gracias a la financiacién del Ministerio de Ciencia
e Innovacién (Proyecto RTI12018-095375-B-100 «La ejecucién de las penas por delitos de terro-
rismo»).
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I. Sobre la resocializacion

1. Laresocializacion como fin de la pena especialmente
destacado en la fase de ejecucion

Si se pretende abordar con seriedad este tema, el estudio debe co-
menzar por indagar sobre los fines de la pena, especialmente aquellos
que pudieran cobrar una excepcional relevancia en fase de ejecucion.
Al respecto, me limitaré a recordar la jurisprudencia mayoritaria y
constante que afirma que la resocializacién es uno de los contenidos de
la prevencién especial (junto con la intimidacién), el dnico que se
mencionada en el texto constitucional, cuando en su art. 25.2 hace
referencia al mandato de orientar las penas privativas de libertad a la
reeducacién y la reinsercién?, si bien no es el tnico fin de la pena?,
siendo los otros la prevencién general (positiva y negativa) y la retribu-
cién*, y que cobra especial relevancia en la fase de ejecucion, aunque
tampoco es exclusiva de ella’.

Como nuestro TC no considera la resocializacién un derecho del
condenado, ni tampoco un fin obligatorio de la pena, una pena que por
sus caracteristicas pueda parecer «meramente» inadecuada para cum-
plir los fines de la resocializacién no resulta, en su opinién, inconstitu-
cional ¢, y tampoco lo serfa una pena que no fuera necesaria para la

? Solo alguna sentencia aislada ha considerado que el mandato constitucional no hace
referencia a la prevencién especial o ni siquiera contiene un fin u objetivo de la pena (AAP
CE 81/2020, de 23 de julio).

3 SSTC 19/1988, de 01 de marzo; 150/1991 de 4 de julio, 55/1996, de 27 de abril, entre
otras muchas. STS 874/2016, de 21 de noviembre, ATS 4737/2020, de 3 de julio, entre otras. En
la doctrina, por ejemplo, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espaiiol, vol. 1, 6.° ed. Madrid,
Tecnos, 2005, pp. 32 ss.; LuzON PeRa, D. M., Medicion de la pena y sustitutivos penales, 1979, p. 47,
Avrvarez Garcia, E J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional
espafiol, Comares, 2001, p. 39 ss., Gi. GiL, A./Lacruz L6pEz, J./MeLENDO ParRDOS M./NUREZ
FERNANDEZ, ]., Consecuencias juridicas del delito, Madrid, Dykinson, 2018, pp. 22, 23, 46.

* Por ejemplo, STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6, STC 160/2012, de 20 de septiem-
bre, y numerosas sentencias de los JVP y de las AP, la AN: AAN del2/04/18, AAP P 69/2020
de 23/07/2020. También gran parte de la doctrina, por ejemplo, Bueno ArUs, E, «La resocializa-
cién del delincuente adulto normal desde la perspectiva del Derecho Penitenciario», en Actuali-
dad Penal, ndm. 5, p. 235, Gir G, A./Lacruz L6pez, J./MELENDO ParDOS, M./NUREZ FERNAN-
DEZ, ]., Consecuencias. .., p. 12.

5 SSTS 557/1996, de 18 de julio, 497/1995, de 6 de abril, 669/1995, de 18 de mayo, 557/1996,
de 18 de julio, 5027/2002 de 6 de julio. También en la doctrina se ha discutido si la orientacién
a la resocializacién se predica Gnicamente de la fase de ejecucién —asf, entre otros, MapeLLI Ca-
FFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espafiol, Barcelona, 1983, p. 134, o
debe extenderse a otros momentos y obligados. En el sentido amplio, que se ha impuesto en las
decisiones del TS, por ejemplo, ALvaAREZ GARCcia, J., Consideraciones..., ob. cit., pp. 31 ss.

6 STC 19/1988, de 16 de febrero.
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resocializacién por no existir riesgo de reiteracién delictiva’. Lo que si
prohibe la Constitucién es una regulacién que impidiera de modo radi-
cal (casi absoluto, no justificado en una ponderacién con los otros fines
de la pena) la resocializacién®.

2. Contenido y significado de la resocializacion

Una vez visto cudl es el papel y peso de la resocializacién en el
conjunto de los fines de la pena en nuestro sistema, debemos preguntar-
nos qué se entiende por resocializacién. Al respecto se observan una
multitud de definiciones en la doctrina’, y la jurisprudencia. Pero po-
demos resumir que todas las discrepancias giran en torno a la discusién
sobre si es posible hablar realmente de resocializacién (o incluso de
socializacién de reemplazo ') o hay que conformarse con el objetivo
mas modesto y «menos invasivo» de la «no desocializacién» . Los au-
tores que defienden la primera concepcién hablan de eliminar, median-
te el tratamiento penitenciario, aquellas condiciones que estdn en la
etiologfa delictiva, remover los obsticulos que dificultan llevar una
vida respetuosa con las normas y facilitar al penado los medios que le
posibiliten una vida futura sin delito 2. Quienes en cambio defienden
que debemos conformarnos con buscar la «no desocializacién» vierten

T STC 150/1991, de 4 de jul. STC 55/1996, de 28 de marzo. Se muestra de acuerdo con esta
conclusién Arvarez Garcia, Consideraciones, ob. cit., pp. 48-49.

8 STC 160/2012, de 20 de septiembre. También STS de 20 de octubre de 1994.

° Sobre las diferencias doctrinales MapeLLI CAFFARENA, B., Principios, p. 3, De La CugsTa
ARzaMEND], ]. L., «La resocializacién: objetivo de la intervencién penitenciaria», en Papers des-
tudis y formacién, n. 12, 1993, p. 11, Garcia-PaBrLos pE MoLiNa, A., «La supuesta funcién resocia-
lizadora del Derecho penal, utopfa, mito y eufemismo», en ADPCP, tomo 32, fasc./mes 3, 1979,
pp. 645 ss.

10 ScHULER-SPRINGORUM, H., Strafvollzug im Ubergang, Gottingen, 1969, pp. 160 ss., Kar-
sEr, G., Strategien und Prozesse strafrechtlicher Sozialkontrolle 1972 pp. 6 ss., LEoNHARDT, M., Mehr
Biihne fiir Resozialisierung, Lit Berlin, 2017, p. 47. En sentido similar SEcovia BErNABE, J. L., «<En
torno a la reinsercién social y a otras cuestiones penales y penitenciarias», en Anuario de la Escuela
de Prdctica Juridica, nam. 1, 2006, p. 1.

' Con detalle GiL G, A., «El concepto de resocializacién en la jurisprudencia espafiola.
Especial atencién a la delincuencia de motivacién politica», en ADPCP, 2021.

2 Bueno ARUs, E, «;Tratamiento?», en Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Crimi-
nologia,, N.° Extra 2, 1989 pp. 89 ss., Mir Puig, S., «;Qué queda en pie de la resocializacién?»,
en Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, ndm. extra 2, 1989 pp. 35 ss.; Ga-
RRIDO GENOVES, V., «El fracaso de la rehabilitacién: un diagnéstico prematuro», en Revista de
psicologia general y aplicada: Revista de la Federacién Espafiola de Asociaciones de Psicologia, vol. 37,
nam. 5, 1982, pp. 905 ss.; SoLar CaLrvo, P, «Hacia un nuevo concepto de reinsercién» en
ADPCP, vol. LXXIII, 2020, p. 691. Esta es también la visién de Instituciones Penitenciarias:
véase Secretaria General Técnica «La estancia en prisién: Consecuencias y Reincidencia», Docu-
mentos penitenciarios, 16, 2017, pp. 10-11.
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duras criticas contra la terminologia y las pretensiones plasmadas en el
articulo 25. 2 CE, al que tachan de utépico, dado el efecto de prisioni-
zacion, a la vez que acusan a tal pretensién de suponer una injerencia
intolerable que vulneraria los derechos fundamentales de los reclusos .

Personalmente entiendo que contra estas criticas se ha contestado,
con gran acierto por parte de los defensores de la primera postura '*.
Ademis, la doctrina ha abandonado en la actualidad (veremos que no
tanto la jurisprudencia) concepciones maximalistas, moralizantes, de la
resocializacién . Pero, sobre todo, contra esta visién pesimista que re-
duce la pena de prisién a la mera inocuizacién, solo atemperada por la
obligacién de no desocializacién, se oponen los excelentes resultados
que en multiples 4mbitos han demostrado diversas intervenciones de
orientacion tratamental 6.

Por su parte, la legislacién penitenciaria parece abonarse entusiasta
a la primera versién '7, mientras que la jurisprudencia maneja un doble
juego '8: Cuando se enfrenta al andlisis de una norma o de una actua-
cién administrativa, observamos una paulatina adaptacién a la involu-
cién legislativa que sacrifica una y otra vez los fines preventivo-especia-
les para privilegiar los retributivos y preventivo-generales. En
consecuencia, se percibe en muchas resoluciones una trasmutacion del
mandato resocializador en uno meramente no desocializador .

13 Entre otros MuNoz Conpg, E «La prisién como problema: resocializacién versus deso-
cializacién», en Derecho penal y control social, Fundacién Universitaria de Jerez, 1985, p. 117,
Rios MarriN, J. C., Manual de ejecucién penitenciaria. Defenderse de la cdrcel, Madrid, 2009, pp. 85
y 86; MaPELLI CAFFARENA, B., «La crisis de nuestro modelo legal de tratamiento penitenciario»,
en Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, ndm. extra 2, 1989, p. 112, Lépez
PEREGRIN, C., «;Lucha contra la criminalidad mediante el cumplimiento integro y efectivo de las
penas?» en Revista Espafiola de Investigacion Criminolégica: REIC, ndm. 1, 2003, p. 2, CoBo DEL
RosaL, M., y Vives ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte General, 5.2 edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 48, nota 14.

4 Bueno ARUs, E, «;Tratamiento?», pp. 89-98, Mir Puig, S., «;Qué queda en pie de la
resocializacién?», ob. cit. pp. 35-41, De La Cugsta ArzaMEND], ]. L., La resocializacién: objeti-
vo..., ob. cit., pp. 16 ss.

15 Como las que preconizaran los autores positivistas, como Dorapo MoNTERO, Derecho
protector de los criminales, 1915, p. 201. Con mayor detalle GiL GiL, A., «El concepto de resocia-
lizacién», ob. cit., la misma, «;Son resocializables los delincuentes de motivacién ideolégica a
través de la pena?», en ALoNso Rimo. A./GiL Giv, A., (eds.) Prevencién de la radicalizacion violenta
en prisién, Dykinson, 2021, pp. 106 ss.

16 Cip MoLiNg, J./TeBaR ViLcHEs, B., «Libertad condicional y delincuentes de alto riesgo»
en Rewista Espafiola de Investigacién Criminoldgica, N 8, 2010, IsBANEz 1 Roig, A., y Cip MoLINE, .,
«La reinsercién de las personas que finalizan condena en régimen ordinario», Invesbreu Crimino-
logia, ndm. 74, 2017 p. 17.

17 Véase por e¢j. el articulo 59 de la LOGP.

18 GiL G, A., «El concepto de resocializacién», ob. cit.

19 SSTC 112/1996 y 109/2000. Sobre esta tendencia GiL GiL, A., «El concepto de resocia-

lizacién», ob. cit.
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En cambio, a la hora de evaluar y permitir la evolucién en el trata-
miento penitenciario, nuestros tribunales requieren la resocializacién
en un sentido mucho mis exigente: como la progresién en la adquisi-
cién de la actitud y las condiciones para una vida en libertad exenta de
delito?°. Y, ademads se exige ?!, para afirmar ese avance, la asuncién de la
ilicitud y la dafiosidad del hecho, el compromiso con la legalidad, e
incluso, en relacién con los delitos de terrorismo, el arrepentimiento y
la peticién de perdén?. En este 4mbito, ademds, como veremos, este
aspecto eclipsa el an4lisis del riesgo de reincidencia, pareciendo con-
vertirse en un fin en sf mismo, o entrando en el pantanoso terreno de la
moralizacién, o incluso intuyéndose una excusa para aumentar los as-
pectos meramente retributivos de la pena.

Il. ;Resocializacion de terroristas?

La siguiente pregunta que debemos realizarnos es si la finalidad de
resocializacién es también predicable de los terroristas. Es un tépico
bastante extendido que los delincuentes por motivacién ideolégica no
son resocializables, no se les puede tratar?’, o no necesitan resocializa-
ciéon?. Hay quien opina que solo ellos mismos individualmente, o
como mucho con la ayuda e influencia de su circulo cercano o de per-
sonas que hayan vivido antes la misma experiencia, pueden realizar el
cambio necesario para reintegrarse en la sociedad sin riesgo de reitera-
cién delictiva®. A lo anterior se unen, ademas, las dudas sobre la legi-
timidad de una intervencién estatal que pretendiera la modificacién de
las convicciones del sujeto?. Una vez contestada en el epigrafe ante-

2 Véanse, por ejemplo, STC 137/2000, de 29 de mayo ATS, 22 de julio de 2020, AAP
Barcelona 15 de marzo de 2018, AAP Almeria 617/2016 de 30/11/16.

1 STC 161/1997, de 2 de octubre, y 234/1997, de 18 de diciembre, 137/2000, de 29 de
mayo, ATS, 22 de julio de 2020, entre otras.

2 Auto del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria de 15 de abril de 2016;
AAN 321/2018 de12/04/18; 943/2020 de 30 de diciembre y 943/2020 de 30 de diciembre.

B LacaL CueNca, P., «;Es posible la intervencién terapéutica con todo tipo de internos?»
en LegalToday, 01/10/2020, accesible en https://www.legaltoday.com/opinion/la-cara-y-la-cruz/
es-posible-la-intervencion-terapeutica-con-todo-tipo-de-internos-2020-10-01/

2 Rivera Beiras, 1. (Coord.), Tratamiento Penitenciario y Derechos Fundamentales: Jornadas
Penitenciarias, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 124 ss.

5 LacaL CuUeNca, P., Legal Today, 1 de octubre de 2020.

% LacaL Cuenca, P., Legal Today, 1 de octubre de 2020, ob. cit,, CoBo peL Rosar, M., y
Vives ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte General, 5.2 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
p- 48, nota 14. Sobre esta polémica con mayor detalle GonzALez CorranTes, T., «El programa
de intervencién en radicalizacién violenta con internos islamistas: ;implica un adoctrinamiento
ideolégico? Una reflexion sobre el concepto de resocializacién en un estado democritico de de-

M
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rior esta dltima critica, se intentard matizar la afirmacién de que los
delincuentes de motivacién ideolégica no son resocializables.

1. Delincuentes por conviccion v. delincuentes por motivacion
ideologica

Resulta esencial destacar las diferentes categorias que integrarfan el
concepto de delincuente por motivacién ideolégica, pues no todos
ellos constituirian delincuentes por conviccién, si pretendemos que
este término nos ilustre acerca de la capacidad de la pena para modifi-
car los factores que condujeron al delito.

Asi, decfa Radbruch?” que «el ladrén quiere para si la propiedad
que lesiona en otro; el falsificador de documentos exige para el docu-
mento falso la misma fe puiblica que él perturba con su falsedad; ambos
afirman por principio el merecimiento de tutela y la proteccién penal
del bien juridico atacado por ellos y, en consecuencia, no pueden que-
jarse si la tutela punitiva se dirige precisamente en su contra. El delin-
cuente comtn estd en contradiccién consigo mismo; como represen-
tante de su propia individualidad, mejor y mas avisada, le sale al paso el
Estado que pune. En cambio, el delincuente por conviccién no es reba-
tible a partir de si mismo. Frente a la encarnada en el poder punitivo,
se halla otra cerrada conviccién. Por més que el Estado lo combata con
toda severidad como su adversario, no puede pretender corregirlo como
harfa con un sujeto falto de consistencia moral». El verdadero delin-
cuente por conviccidn serfa, por tanto, aquel cuyo sistema de valores es
el contrario al del ordenamiento y su delito la manifestacién de dicha
opcidn, sin que se pueda afirmar que la misma se ha realizado de forma
irracional. Nos referimos a los supuestos en los que el delito es precisa-
mente la expresion de la negacién del bien juridico por parte del sujeto,
como puede ser, por ejemplo, el antiguo delito de insumisién a la pres-
tacién del servicio militar y la prestacién social sustitutoria. Aunque no
es impensable que un sujeto cambie durante su vida su esquema de va-
lores o llegue a ver otras aristas o consecuencias de sus hechos, en prin-
cipio en estos casos parece que carece de sentido incluso pretender un
cambio en la mentalidad del sujeto que, siendo perfectamente cons-

recho», en Alonso Rimo. A./Gil Gil, A., (eds.), Prevencién de la radicalizacién violenta en prision,
Dykinson, 2021, pp. 124 ss.

2" RapBRUCH, G., «El delincuente por conviccién», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 07-r4, 2005, accessible en http://criminet.ugr.es/recpc ISSN 1695-019.
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ciente de la ilicitud de su conducta, la elige precisamente como mani-
festacién de su oposicion a la norma. Nos encontramos en los casos
extremos de divergencia entre la ética del sujeto y el contenido de la
norma. En estos supuestos la pena solo podria tener una funcién pre-
ventivo general, e intimidatoria o inocuizadora, pero no preventivo
especial positiva.

Sin embargo, no es esta la situacién m4s habitual en la delincuen-
cia de motivacién ideoldgica. Por el contrario, muchos de los delitos
cometidos por motivacién ideolégica en lo que discrepan del ordena-
miento es en los medios considerados legitimos por unos y por otro para
alcanzar un determinado objetivo (que puede ser también incompati-
ble con la legalidad vigente, pero no es la bisqueda de dicho fin lo que
se castiga, sino los medios empleados para ello). Asi, el sedicioso pre-
tende para su autoridad el respecto que le niega a otra, el terrorista
quiere para el orden que intenta instaurar la intangibilidad que le niega
al sistema democritico, etc. En particular, el delincuente por motiva-
cién ideolégica de esta segunda categoria suele considerar justificada la
utilizacién de medios ilicitos en su situacién concreta, ante la imposi-
bilidad de lograr sus objetivos por los cauces legales. Asi, tanto en el
terrorismo como en la rebelidn, la sedicién, etc. no es tanto el fin Glti-
mo, sino la forma de conseguirlo, lo que choca con las normas. Y evi-
dentemente toda esa justificacion de unos medios cuya ilegalidad a prio-
71 se conoce necesita de unas narrativas sobre las que es posible trabajar,
desmontando las distorsiones cognitivas que las alimentan.

2. ¢Es posible la resocializacion de delincuentes
por motivacion ideologica?

Desde luego esta tarea no es facil, a veces las distorsiones cogniti-
vas, o las creencias que estdn en la base de delito son tan arraigadas, o
son confirmadas con tal frecuencia por el entorno del sujeto, que es
muy dificil desmontarlas; ademds, estdn implicados aspectos emociona-
les muy complejos, como la necesidad de justificacién y los mecanismos
de defensa, que dificultan la asuncién de responsabilidad ?. Por tanto,
no es razonable esperar que el condenado llegue a prisién con motiva-

% Ruiz Arias, S., et al., Violencia de género. Programa de intervencion para agresores (PRIA),
Documentos penitenciarios, n. 7, mayo 2010, pp. 129 ss.
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cién de cambio. Por ello mismo, los tratamientos penitenciarios inclu-
yen médulos de motivacion.

Existen estudios que muestran la oportunidad que ofrece la prisién
para separar al condenado de la influencia del grupo violento, darle la
oportunidad de reflexionar sobre su comportamiento y desencantarse
de las expectativas creadas en torno a la organizacién?. La pena es
castigo, pero también es tratamiento. Y ni el castigo resocializa sin el
tratamiento, ni el tratamiento tendria los mismos efectos sin el time-out
que supone la privacién de libertad, sin la llamada de atencién, el men-
saje sobre el desvalor del hecho que supone el castigo, sin la motivacién
conseguida mediante el castigo y los incentivos de mejora en el cumpli-
miento del mismo*. Pero, en todo caso, para que el tratamiento sea
legalmente admisible, y técnicamente eficaz, ha de ser enfocado como
un derecho del interno que la Administracién Penitenciaria ha de ofre-
cer y fomentar, pero nunca imponer>.

Hay que recordar que no se trata de modificar por la fuerza sus es-
quemas de pensamiento (lo que ademds serfa imposible), sino de expo-
nerles las vias legales para que se ese pensamiento pueda tener cabida
en nuestra sociedad*. Por ello tampoco conviene obsesionarse con
combatir una determinada ideologia**. En ocasiones el bagaje ideoldgi-

¥ Busolz, B./Smm, P., «Leaving the World of Hate Life-Course Transitions and Self-Chan-
ge», en American Behavioral Scientist, vol 59, Issue 12, 2015, pp. 1588 ss., Horcan, J., Walking
Away from Terrorism Accounts of Disengagement from Radical and Extremist Movements, Routled-
ge, 2009, pp. 40 ss. Por su parte, Reinares, E, «Exit From Terrorism: A Qualitative Empirical
Study on Disengagement and Deradicalization Among Members of ETA», en Terrorism and Po-
litical Violence, volume 23, Issue 5, 201, p. 80, relata como durante la historia de ETA cientos de
militantes se han «desenganchado». Unos pocos lo hicieron siendo todavia pistoleros, basantes
estando huidos en otros paises, pero la gran mayorfa lo hizo mientras estaba en prisién.

% Con mayor detalle GiL Gi, A., «El concepto de resocializacién», ob. cit.

31 SorLar Cavrvo, P, «;Es posible la intervencién terapéutica con todo tipo de internos?» en
LegalToday, 1 de octubre de 2020, accesible en https://www.legaltoday.com/opinion/la-cara-y-la-
cruz/es-posible-la-intervencion-terapeutica-con-todo-tipo-de-internos-2020-10-01/.

32 SoLar CALvo, P, «;Es posible la intervencién terapéutica...», ob. cit.

3 Neumann, P. R., «The trouble with radicalization», en International Affairs. Jul 2013,
vol. 89 Issue 4, pp. 873 ss., sefiala como la aproximacién europea al fenémeno de la violencia
de motivacién ideolégica, a diferencia de la anglosajona, ha sido enfrentar tanto la radicaliza-
cién del comportamiento como la radicalizacién cognitiva, entendiendo esta tltima como un
problema y como un peligro. Este enfoque presenta el riesgo, en su opinién, de ser mal utilizado,
limitar la tolerancia y acabar en un sistema menos democratico. Sobre los problemas del enfoque
europeo también CorrRAL MaRAVER, N., «La legislacién penal contra el terrorismo en la Unién
Europea y en Espafia Algunas reflexiones a raiz de la directiva 2017/541», en Cuadernos de politica
criminal, ndm. 126, 2018, pp. 181y ss. La doctrina en Espafia ha advertido insistentemente sobre
los peligros del progresivo adelantamiento de la intervencién penal en este 4mbito. Véase, entre
otros muchos, Cancio MeLi&, M., Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto, Madrid, Ed.
Reus, 2010, pp. 24 ss., el mismo, «Concepto juridico-penal de terrorismo y cese definitivo de la
violencia», en Cuerpa Riezu, A. R., (dir.), El derecho penal ante el fin de ETA, 2016, pp. 55 ss.,
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co del delincuente es pobre **, es m4s bien de un ropaje justificador, una
narrativa que articula y ampara la opcién por la violencia de determi-
nados perfiles individuales *. Y aun cuando la ideologizacién sea fuerte,
los expertos destacan que «la adhesién a unos fines politicos, incluso
maximalistas en sus planteamientos, raramente explica por sf misma la
decisién individual de convertirse en miembro de un grupo terrorista».
No se puede negar que hay idearios mds proclives a estimular compor-
tamientos radicalizados y violentos, pero lo cierto es que en casi todos
los casos «las distintas motivaciones inciden entremezcladas y se orde-
nan jerdrquicamente segin el perfil sociolégico de cada persona, las
experiencias de socializacién que haya vivido o los rasgos de su perso-
nalidad, entre otros aspectos intervinientes» *. Y es precisamente en
esos rasgos individuales de personalidad y en las carencias personales
donde hay que trabajar més.

Por ello, lo esencial es recordar que el éxito de la resocializacién
radica en el desarrollo de una narrativa en torno a la cual el sujeto
construya su autocomprensién y se dote de significado al margen el
delito?’. Especialmente en la delincuencia de motivacién ideolégica,
en la que precisamente ha sido cierta narrativa la que ha encauzado los
rasgos de personalidad preexistentes hacia una actividad delictiva. Re-
sulta esencial cambiar esa narrativa y esa autocomprensién por otras
que permitan una vida en sociedad. En esta tarea, la atencién indivi-
dualizada a las caracteristicas psicosociales de cada sujeto y el desarrollo
de itinerarios personalizados *® se revelan como esenciales para el éxito
del tratamiento. Debe prestarse atencién, por ejemplo, a la pérdida de
significado primaria* que llevé al sujeto a buscarlo en la narrativa ex-
tremista, y sustituir la ganancia de significado que encontré en el grupo

en especial 62 ss. Este autor, con razén, conceptia este sector de nuestro ordenamiento como un
auténtico «derecho penal del enemigo».

3 Sobre el excesivo peso que se da a la ideologfa en la explicacién del comportamiento
radical NEumaNN, P. R., «The trouble with radicalization», pp. 879 ss.

% FerNANDEzZ GOMEz, C., «Radicalismo violento en prisiones: perspectiva actual», en
Aronso Rimo. A./GiL G, A., (eds.) Prevencion de la radicalizacién wviolenta en prisién, Dykin-
son, 2021, pp. 106 ss.

36 REINARES NESTARES, E, «Sociologfa politica de la militancia en organizaciones terroris-
tas», Revista de estudios politicos, ntim. 98, 1997, pp. 97 ss.

3T CIp, J./MaRrri, J. «El proceso de desistimiento de las personas encarceladas. Obst4culos y
apoyos» en Invesbreu Criminologia, nim. 53, 2011, p. 7.

38 NaBaskUES MARTINEZ DE EuLATE, 1., «Radicalizacién y desradicalizacién de jévenes yi-
hadistas en Francia», en Revista vasca de sociologia y ciencia politica, nim. 63, 2017, p. 44.

% La teorfa del «quest for significance model of radicalization» explica que las personas que
experimentan una pérdida de significado personal (por ejemplo, debido a problemas sociales, re-
chazo, fracasos o injusticias, reales o percibidas) pueden buscar restaurar ese significado mediante
medios extremos. Sobre este modelo explicativo y su importancia para la resocializacién: Ducas M./
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violento por la proporcionada por grupos de amigos, aislando al sujeto
del grupo criminal y reconectdndolo con la comunidad, o por el desa-
rrollo de un proyecto de vida propio.

Desde luego debe huirse de actuaciones o medidas que refuercen la
narrativa victimista que ha llevado a la autoidentificacién del sujeto
con un grupo o ideologfa criminal, especialmente si conlleva la priva-
cién de derechos impuesta coactivamente ®°. El tratamiento peniten-
ciario debe ir dirigido a recuperar al sujeto para la sociedad, lo que se
lograr4, en su vertiente resocializadora positiva, consiguiendo ciudada-
nos libres, reforzando su dignidad mediante el ejercicio de sus derechos
fundamentales*' y ddndoles las herramientas para liberarse, especial-
mente en el caso de motivacién ideoldgica, de creencias distorsionadas
y déficits cognitivos y de socializacién que puedan estar en la base de la
etiologfa delictiva.

lll. Elfin resocializador en la legislacion y la jurisprudencia
espanolas relativas a delitos de terrorismo

1. Las progresivas reformas legales tendentes
al endurecimiento de las condiciones de ejecucion

Como es sobradamente conocido, desde hace afios las sucesivas re-
formas en materia penal y penitenciaria han ido abandonando el ideal
resocializador para incidir en los aspectos retributivos, preventivo ge-
nerales y preventivo especiales negativos **. Esta tendencia alcanzé su
punto dlgido con la aprobacién de la Ley Organica 7/2003, de 30 de
junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo
de las penas, ampliamente criticada por la doctrina por numerosos mo-

Krucranski, A. W., «The quest for significance model of radicalization: implications for the mana-
gement of terrorist detainees», en Behavioral Sciences & The Law. 2014 may.-jun. 32(3), pp. 423 ss.

4 Ejemplo, en este sentido, de lo que no hay que hacer es el AAN 530/2017 de 17 de julio
de 2017.

4 Asf el Tribunal Constitucional ha relacionado de manera positiva ese desarrollo de la
personalidad dirigido a lograr la resocializacién con el ejercicio de derechos fundamentales. STC
de 27 de enero de 2020. Similar STC de 10 de febrero de 2020. Sobre estas sentencias véase el
comentario de SoLar CaLvo, P. , «Anilisis de dos resoluciones revolucionarias. Las SSTC de 27
de enero y 10 de febrero de 202», en La Ley Penal niim. 144, mayo-junio 2020.

4 FErRNANDEZ BerMEJO, D., Individualizacién cientifica y tratamiento en prision Secretaria Ge-
neral de Instituciones Penitenciarias. Ministerio del Interior, Madrid, 2014, p. 529. CERVELLS
Donberis, V., «El sentido actual del principio constitucional de reeducacién y reinsercién social»
en VV.AA., Presente y futuro de la Constitucién espafiola de 1978, 2005, pp. 217 ss.
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tivos ¥. Entre otras cosas, se ha reprochado, con razén, que la ley exija
al delincuente no solo renunciar a los métodos delictivos, sino también
a sus fines, que se sustituya el andlisis del riesgo de reincidencia por la
exigencia de la delacion o que se pretenda entrar en la ética personal
del sujeto, que se quiebre el principio de igualdad, al establecer un régi-
men excepcional, su incoherencia con la atenuante de colaboracién,
etc. No son pocos los autores que denuncian que tras esta reforma solo
estd la intencién de garantizar el cumplimiento integro dentro de la
prisién de las penas impuestas por terrorismo, en un énfasis retributivo
que eliminarfa la finalidad resocializadora de la pena.

A las anteriores siguieron todavia otras reformas * dirigidas a incidir
en los fines retributivo e inocuizador*, que, entre otras modificaciones,
introdujeron la medida de libertad vigilada en 20104 y la pena de prisién

¥ Véanse, entre otros, ACALE SANCHEZ, M., «Terrorismo, delincuencia organizada y sistema
de penas» en FaraLpo CaBANA, P., Nuevos retos del Derecho penal en la era de la globalizacion, Ti-
rant Lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 341 ss.; Ropricuez Yacug, A. C., <El modelo penitenciario
espafiol frente al terrorismo» en La ley penal: revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario,
ndm. 65, 2009, p. 74 ss.; CErvELLSO DoNDERis, V., «El sentido actual del principio constitucional
de reeducacién y reinsercion social», en Presente y futuro de la Constitucién espafiola de 1978, Uni-
versidad de Valencia, 2005, pp. 217 ss.; FaraLpo CaBana, P., «El papel de la victima durante la
ejecucién de condenas por delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y de terrorismo
en Espafia», en Rivista di Criminologia, Vittimologia e Sicurezza, vol. VII, nim. 1, Gennaio-Apri-
le 2013, pp. 30 ss.; la misma, «Medidas premiales durante la ejecucién de condenas por delitos de
terrorismo y delincuencia organizada. Hacia un subsistema penal y penitenciario de excepcién»,
en Cancio MeLIA M./G6MEez-Jara Diez C. (Coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal
de la exclusién. Volumen 1, Edisofer, Madrid, 2006, pp. 771 ss.; la misma, «Un derecho penal de
enemigos para integrantes de organizaciones criminales...», ob. cit., pp. 317 ss., La Ley Orgéni-
ca 7/200, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas» Nuewvos retos del Derecho penal en la era de la globalizacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
p. 327; Lanpa Gorosrtiza, J. M., «Delitos de terrorismo y reformas penitenciarias (1996-2004):
Un golpe de timén y correcciones de rumbo ;hacia dénde?», en Cancio MeLIA M./G6MEZ-JARA
Diez C. (Coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusién, volumen 1, Edisofer,
Madrid, 2006, pp. 177 ss., 198 ss.; Durraix Taria. R. A., «Algunas reflexiones sobre la peticién
de perdén a las victimas de delitos terroristas en Espafia», en Eguzkilore, ndm. 22, 2008, pp. 117
ss.; RENART GaRrcia E, La libertad condicional. Nuevo régimen juridico: (adaptada ala L. O. 7/2003,
de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas), Edisofer,
Madrid, 2003, p. 189; JuanaTey Dorapo, C., «La ley de Medidas de Reforma para el cumpli-
miento integro y efectivo de las penas, y los principios constitucionales del Derecho Penal», en,
pp- 5 ss.; Cano PaNos, M. A., «El régimen penitenciario de los terroristas de ETA: ;Mantenimien-
to, supresién o modificacién?», en Diario La Ley, nim. 7821, Seccién Tribuna,, afio XXXIII, 20
de marzo de 2012, pp. 4 ss.

# Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgédnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

¥ AcaLE SANCHEZ, M., «Terrorismo y tratamiento punitivista: mds alld de la prisién», en
Pérez Cepeda (dir.), El terrorismo en la actualidad: un nuevo enfoque politico criminal, 2018, pp. 435 ss.

4 La doctrina ha sefialado que la medida de libertad vigilada para condenados por terroris-
mo tiene escaso contenido resocializador, incidiendo m4s bien en la finalidad de aseguramiento;
ReBoLLO VaRraas, R., «De las medidas de seguridad», en C6rpOBA RoDA, J./Garcia ARAN, M.,
Comentarios al Cédigo Penal. Parte General, Edit. Marcial Pons, Barcelona, 2011, p. 854, Prez
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permanente revisable en 201547, con sus peculiaridades de nuevo (perio-
dos de seguridad, requisitos *®), en relacién con el acceso al tercer grado,
la libertad condicional o la revisién, contrarias al fin resocializador #.

2. Laexpansion de los requisitos por via jurisprudencial

Pero la jurisprudencia, lejos de ejercer un control sobre el legislador
en defensa del mandato constitucional, ha seguido la misma orienta-
cién, replegando su doctrina ante cada nueva reforma®, o, lo que es
peor, expandiendo por via interpretativa y retroactivamente los nuevos
requisitos. Asi, por ejemplo, el argumento de que los requisitos introdu-
cidos en 2003 para el acceso al tercer grado y la libertad condicional
pudieran derivarse por via interpretativa de la legislacién anterior®!, en
tanto se relacionan con la progresién en la resocializacién del penado,
ha provocado su salto a la decisién de pasar de primer>? a segundo gra-

MacHfo, A. ., «;Garantismo versus impunidad?», en Hermes: pentsamendu eta historia aldizkaria,
Reuwista de Pensamiento e Historia, ntm. 47, 2014, p. 64.

47 Serfa imposible citar aqui toda la doctrina que se ha manifestado en contra de esta pena
denunciando su incompatibilidad con el mandato de orientar las penas privativas de libertad a la
resocializacién del condenado. Véase por todos GiIMBERNAT ORDEIG, E., «Contra la prisién perma-
nente revisable», ADPCP, tomo 71, fasc. 1, 2018, pp. 491 ss., Garcia Rivas, N., «Razones para la
inconstitucionalidad de la prisién permanente revisable», en La ley penal: revista de derecho penal,
procesal y penitenciario, nam. 128, 2017, pp. 1 ss., AcALE SANCHEZ, M., «Apuntes sobre la inconsti-
tucionalidad de la prisién permanente revisable desde la perspectiva del Derecho penitenciario» en
ARROYO ZAPATERO/LASCURAIN SANCHEZ/PEREZ MaNzANO (eds.), Contra la cadena perpetua, Cuen-
ca, 2016, pp. 16 ss., Cancio MeLIA, M., «La pena de cadena perpetua («prisién permanente revi-
sable») en el Proyecto de reforma del Cédigo Penal», en Diario La Ley, nim. 8175, 2013, p. 1554,
NURNEz FERNANDEZ, |., «Andlisis critico de la libertad condicional en el proyecto de reforma del
Cédigo Penal de 20 de septiembre de 2013 (especial referencia a la prisién permanente revisable)»,
en La Ley Penal, nim. 110, Septiembre-Octubre 2014, pp. 65 ss., Daunis Robricuez, A., «La
prisién permanente revisable. Principales argumentos en contra de su incorporacién al acervo pu-
nitivo espafiol», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, ntim. 10, 2013, pp. 65 ss.

# Mencién especial merecen los criterios a tener en cuenta en el prondstico de reinsercién
y que nada tiene que ver con el riesgo de reincidencia: Roic Torres, M., «El pronéstico de reinser-
cién social en la prisién permanente revisable», InDret 1/2018, pp. 18 ss., Daunis Robricugz, A.,
«La prisién permanente revisable...», ob. cit. pp. 80 ss., CErvELLS DONDERIS, V., Prisién perpetua y
de larga duracion. Régimen juridico de la prision permanente revisable, Valencia, 2015, pp. 4 ss.

# Hoy se exigen en algunos supuestos, ya solo para acceder a la libertad condicional (o
incluso al tercer grado en casos de concursos de delitos) plazos de cumplimiento superiores a
aquellos que el Tribunal Supremo consideraba, en su antigua jurisprudencia sobre acumulacién de
penas, contrarios al mandato resocializador (SSTS 553/1998 de 30 de enero de 1998, 1996/2002
de 25 de noviembre de 2002, entre otras muchas). Sobre la incompatibilidad de esta regulacién
con el fin resocializador NUNEz FERNANDEZ, ]., «Andlisis critico...», ob. cit. pp. 65 ss.

0 Con mayor detalle GiL Gir, A., «El concepto de resocializacién», ob. cit.

1 Auto del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria de 17 de diciembre de 2003.

52 Hay que recordar que los condenados por terrorismo son sistemdticamente clasificados
en primer grado, en aplicacién del art. 102.5 del Reglamento penitenciario, que regula como una
de las situaciones de peligrosidad extrema, la de pertenecer a organizaciones delictivas o a bandas
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do®, y a la concesién de otros beneficios para los que tampoco estd
previsto, como el de la redencién extraordinaria de penas por el traba-
jo’% en una estrategia que recuerda demasiado a la malograda «doctri-
na Parot» *. Pero, ademds, por esta via interpretativa, los requisitos se
han endurecido, convirtiéndose, del medio de prueba opcional y alter-
nativo que prevé la ley, en exigencia imprescindible, y terminando por
modificar, solo para el terrorismo *°, el concepto de resocializacién *’. En
este Ambito, la jurisprudencia *® no se conforma con las manifestaciones
del recluso de rechazo al uso de la violencia para la consecucién de
objetivos politicos, sino que exige una peticiéon de perdén expresa a las
victimas concretas, que ademds debe responder a un arrepentimiento
ético, espontdneo y sincero .

armadas. Véase sobre ello Ropricuez Yacug, A. C., «El modelo penitenciario espafiol frente al
terrorismo» en La ley penal: revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, ntim. 65, 2009, pp. 68
ss., Rios MaRTIN, J., «Medios y fines de la politica penitenciaria para presos de ETA», en Rive-
RA. A./Matko E., Victimas y Politica Penitenciaria, Catarata, 2019, p. 132.

53 El Auto del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria de 4 de noviembre de 2019
establece: «Teniendo en cuenta la trayectoria delictiva del interno, de los delitos especialmente
graves cometidos por los que cumple el maximo de condena, 20 afios de prisién, que no ha dado
ninguna muestra de pedir perdén a las victimas del delito, ni de satisfacer la responsabilidad civil,
dado el tiempo de cumplimiento de condena, que no llega a la mitad de la misma, es por lo que, a
pesar del informe mayoritario favorable de la Junta de Tratamiento debe mantenerse en el primer
grado penitenciario». Similar AAN Sala Penal Seccién 1.* de 22 de julio de 2019.

5 AAN, Sala de lo Penal de 1 de diciembre de 2014, AAN 321/2018 de 12 de abril de
2018, AAN 943/2020, de 30 de diciembre de 2020 y AAN 944/2020, de 30 de diciembre de 2020,
entre otros.

55 Sobre esta doctrina, véase entre otros muchos comentarios, véase Hava Garcia, E.,
«Antes y después de la doctrina Parot: la refundicién de condenas y sus consecuencias», en Eu-
nomia. Revista en Cultura de la Legalidad ndm. 6, marzo-agosto 2014, pp. 153 ss.; CAMARA ARRO-
v0, S., «La doctrina Parot», en Bustos Rubio, M./Abadias Selma, M., A. (dirs.), Una década de
reformas penales: andlisis de diez afios de cambios en el Cédigo Penal (2010-2020), 2020, pp. 141 ss.;
Cuerpa Riezu, A., «El concurso real y la acumulacién de penas en la sentencia del Tribunal
Supremo 197/2006, de 28 de febrero, relativa al caso Henri Parot: observaciones legales y consti-
tucionales», en Cuadernos de derecho judicial, nim. 7, 2006, pp. 291 ss.

¢ Aunque la alusién al arrepentimiento del condenado aparece en las resoluciones judicia-
les relativas a otros delitos diferentes del terrorismo, en ellas es siempre traido a colacién de ma-
nera positiva, como prueba de la resocializacién, y no, como sucede cuando se trata de terroristas,
como requisito cuya no verificacién impide afirmar el necesario avance en el proceso personal de
resocializacién. Véase, por ejemplo, AJVP La Corufia de 18 de noviembre de 2005, AJVP San
Sebastidn, de 13 de noviembre de 2007, AJVP Barcelona 1 de 14 de septiembre de 2007, AJVP
Barcelona 1 de 27 de noviembre de 2007, AJVP Salamanca de 8 de febrero de 2008, AJVP Melilla
de 30 de octubre de 2006.

7 Con mayor detalle G Gir, A., «<El requisito de «peticién expresa de perdén a las vic-
timas» ;signo de la progresién personal en el proceso de resocializacién?», en Revista General de
Derecho penal, ndm. 36, mayo 2021.

% AAN, Salade lo Penal, de 1 de diciembre de 2014, AAN 321/2018 Sala penal Seccién 1.2
de 12 de abril de 2018 AAN 321/2018 de 12 de abril de 2018, AAN Sala Penal Seccién 1.* de 22
de julio de 2019, AAN Sala Penal Seccién 1.2 de 22 de julio de 2019, AAN 943/2020, de 30 de
diciembre de 2020 y AAN 944/2020, de 30 de diciembre de 2020

% Sobre las nefastas consecuencias de esta jurisprudencia, en tanto priva de efectos a la
peticién de perdén, al colocarla siempre bajo sospecha, supone una utilizacién de victimas y con-
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IV. Lapractica de los procesos de abandono de la violencia
terrorista. Desenganche v. desradicalizacion.

Existen desde hace afios multitud de estudios psicosociales sobre
los procesos de radicalizacién y desradicalizacién ®°. Lo primero que se-
fialan los expertos es la necesidad de distinguir entre desenganche y
desradicalizacién ®!. Mientras el desenganche hace referencia a la re-
nuncia a la actividad violenta, la desradicalizacién se refiere al abando-
no de la ideologia extremista. Aunque desde luego la aceptacién de las
valoraciones del ordenamiento es la mejor garantia de cumplimiento

denados, abre un espacio donde no deberfa haberlo a la «batalla de narrativas», y, sobre todo,
pervierte el concepto de resocializacién, haciéndolo imposible, véase GiL Gi, A., «<El requisito
de «peticién expresa de perdén...», ob. cit.

% Por citar algunos estudios: REINAREs NEsTARES, F, «Sociologia politica de la militan-
cia en organizaciones terroristas», ob. cit., el mismo, «Exit From Terrorism...», ob. cit., pp. 780
ss., Roy, O., Le djihad et la mort, Paris, Seuil, 2016; Scumip, A., Radicalisation, De-Radicalisation,
Counter-Radicalisation: A Conceptual Discussion and Literature Review. International Center for
Counter-Terrorism, The Hague, 2013, accesible en https://www.icct.nl/download/file/ICCT-Sch-
mid-Radicalisation-De-Radicalisation-Counter-Radicalisation-March-2013.pdf; Busorz, B.,
y Simi, P, «Leaving the World of Hate Life-Course Transitions and Self-Change», en Ameri-
can Behavioral Scientist, Vol 59, Issue 12, 2015, pp. 1588 ss.; DaLcaarD-NieLsEN, A., «Pro-
moting EXIT from Violent Extremism: Themes and Approaches», en Studies in Conflict and Te-
rrorism, 36:3, 2013; GuNaraTNA, R., «Terrorist Rehabilitation: Genesis, Genealogy and Likely
Future», en GuNaRAaTNA R./BIN ALi, M., eds. Terrorist Rehabilitation: A New Frontier in Coun-
ter-terrorism,. London: Imperial College Press, 2015, p. 3, Horcan, ]./Brappock, K., «Rehabili-
tating the Terrorists?: Challenges in Assessing the Effectiveness of De-radicalization Programs»,
en Terrorism and Political Violence, ntim. 22, 2010.

¢l Existen sin embargo pequefias variantes en lo que los autores entienden por estos térmi-
nos. Particular es la explicacién elaborada para ETA por Reinares, E, «Exit From Terrorism...»,
ob. cit. p. 780, quien asocia el desenganche con el cese de la participacién relacionada con la
actividad violenta, lo que en su opinién incluye el cese de la pertenencia a la organizacién y de la
sujecién a su disciplina y la desradicalizacién con un cambio de actitud en la que ya no se aprueba
ni justifica el terrorismo. Neumann, P. R., «The trouble with radicalization», en International
Affairs, Vol. 89 Issue 4, julio 2013, p. 873 ss., explica que radicalizacién cognitiva es la referida
a las ideas extremistas, mientras que la radicalizacién del comportamiento serfa la relativa a un
comportamiento extremista. HorcaN, J., Walking Away From Terrorism: Accounts of Disengage-
ment from Radical and Extremist Movements, London, Routledge, 2009, distingue radicalizacién,
entendida como el proceso social y psicolégico de compromiso progresivo con una ideologfa po-
litica o religiosa extremista, y que puede no conducir necesariamente a la violencia, aunque se
considera uno de los factores de riesgo necesarios, entre otros, para ello (p. 152), y radicalizacién
violenta, como proceso social y psicolégico de radicalizacién creciente y focalizada mediante la
participacién en un movimiento violento no estatal. La radicalizacién violenta asi entendida
abarcarfa las fases de a) integrarse en un grupo terrorista y b) permanecer integrado y participar
en actividades terroristas; la radicalizacién violenta implica un proceso pre-integracién, buscando
la oportunidad de participar en la violencia y la exploracién de alternativas en competencia; para
enrolarse en la radicalizacién violenta el individuo debe tener tanto la oportunidad de involucrar-
se como la capacidad de tomar la decisién de comprometerse (p. 152). Sobre los distintos estadios
de radicalizacién, divididos en cuatro etapas o grupos, véase Movyano, M./TrujiLro, H., Radicali-
zacion islamista y terrorismo. Claves psicosociales, Granada, Universidad de Granada, 2013, pp. 13
ss.; Cano PaNos, M. A./CasTro ToLEDO, E J: «El camino a la (Ciber) Yihad», Rewista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, 20-15, 2018, pp. 5 ss.


https://www.icct.nl/download/file/ICCT-Schmid-Radicalisation-De-Radicalisation-Counter-Radicalisation-March-2013.pdf
https://www.icct.nl/download/file/ICCT-Schmid-Radicalisation-De-Radicalisation-Counter-Radicalisation-March-2013.pdf

Sobre la resocializacion de los condenados por terrorismo. Confrontacion de la...

de las normas y el abandono de la ideologia extremista supone eliminar
un factor de riesgo, es preciso recordar que la modificacién de la ideo-
logfa es solo, en su caso, un medio entre otros, para lograr la resociali-
zacién, pero no es el fin (ademds de que no es posible por medios coac-
tivos, ni serfa legitimo siquiera intentarlo); que la resocializacién debe
conformarse, por tanto, con conjurar el riesgo de reiteracién delictiva;
y que las investigaciones, ademds, han descartado que la desradicaliza-
cién, en el sentido de modificacion de la ideologia, sea imprescindible
para el desenganche . La practica demuestra, al contrario, que los pro-
cesos de desenganche suelen comenzar con desacuerdos o desengafios
del sujeto con la organizacién .

Pero mas desconectado todavia de la realidad se revela el empefio
en exigir, para afirmar un progreso en la resocializacién, un arrepenti-
miento moral, porque aqui juega en contra no solo la ideologfa, que
puede perdurar aunque el sujeto haya comprendido la futilidad o incon-
veniencia de perseguir su implantacién por vias violentas®, sino ade-
mas la necesidad del ser humano de dotar a su existencia de un sentido,
donde entran las explicaciones y justificaciones personales ®. Los estu-
dios a nivel internacional demuestran que la mayoria de los exterroris-

%2 HoraaN, J., «<From Profiles to Pathways and Roots to Routes: Perspectives from Psycho-
logy on Radicalization into Terrorism», en The Annals of the American Academy of Political and
Social Science, Vol. 618, 2008, p. 80, HorcaN, J./BrapDOCK, K., «Rehabilitating the Terrorists?»
ob. cit., pp. 267 ss. Martsson, C./Jonansson, T., «Talk is silver and silence is gold? Assessing
the impact of public disengagement from the extreme right on deradicalization», en Journal for
Deradicalization, nim. 24, 2020, p. 82 ss., Remnares, E, «Exit From Terrorism...», ob. cit. p. 780.

9 Martsson, C./Jonansson, T., «Talk is silver...», p. 104, Reinares Nestares, E, «So-
ciologfa politica de la militancia en organizaciones terroristas», Revista de estudios politicos,
nam. 98, 1997, pp. 110 ss., el mismo, «Exit From Terrorism...», ob. cit. p. 781 ss., con detalle
sobre los motivos que llevan al desenganche en el caso de miembros de ETA, y que, sin embargo,
no comportan desradicalizacién. Los clasifica este autor en factores estructurales (cambios sociales
y politicos), organizacionales (referidos al propio funcionamiento de la organizacién terrorista) y
personales (cambios de preferencias tras largos afios de privacién de libertad).

% Los militantes que abandonan ETA sin repudiar su pasado violento, a menudo lo hacen
por considerar que la via violenta no es util ni conveniente, REINARES, F, «Exit From Terro-
rism...», ob. cit. p. 801.

% Sobre estas dificultades Rios MaRTIN, J., «<Medios y fines de la politica penitenciaria
para presos de ETA», ob. cit., p. 126. Hay que recordar que también algunos de los presos cri-
ticos acogidos a la via Nanclares, a pesar de su sincera peticién de perdén a las victimas, siguen
explicdndose de alguna manera su comportamiento pasado. Por ello me parece més acertada la
interpretacién de los requisitos legales que han hecho algunos magistrados de vigilancia peni-
tenciaria que trataron con los presos de la Via Nanclares, intentando reconducirlos al concepto
juridico de resocializacién. Asf, el magistrado José Luis Castro de Antonio deduce del abandono
de la organizacion, sabiendo el coste econémico, personal y familiar que ello podfa comportar a
los exmiembros de ETA, y de la observacién personal, el exigido arrepentimiento de los conde-
nados, con independencia de las vias, «directas» o «indirectas», que les hubieran conducido a
ese abandono. Véase TERRADILLOS, A., Vivir después de matar, La Esfera de los Libros, Plaza, 2016,
capitulo 4, apartado 2.
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tas justifica el pasado, aunque niega que la lucha armada pudiera ser
eficaz en el presente ® y que no es el sentimiento de culpa el que impul-
sa el abandono de la violencia, aunque pueda venir después. En concre-
to, se ha puesto de manifiesto como el arrepentimiento viene determi-
nado por el tipo de afrontacion de su pasado que elija el sujeto. Asf,
quienes eligen la via de la confesién publica y la participacién en acti-
vidades preventivas suelen caminar hacia la desradicalizacién en mayor
medida que quienes simplemente deciden cambiar de vida ocultando
su pasado. Estos tdltimos pueden, en mayor medida, conservar ideas ex-
tremistas y se ven privados de los beneficios terapéuticos que a los pri-
meros les proporciona su estrategia, aunque ambos grupos consigan
evitar la reincidencia en la violencia. En ninguno de ambos casos el
sentimiento de culpa es el motivo inicial para el desenganche. Los mo-
tivos son las circunstancias sociales y personales. El sentimiento de cul-
pa viene después, en la confrontacién puablica de lo realizado, para
quienes eligen la primera estrategia ®’.

Vista esta extendida realidad y comprendidas sus razones, vy, sobre
todo, que no existe relacion entre esos comportamientos autoexplicati-
vos y un riesgo de reincidencia, empefiarse en exigir una especie de
contricién moral y conversion ideolégica no puede tener otro sentido
que enmascarar un énfasis retributivo sobre aquellos considerados
«enemigos», aquellos a los que no se ha conseguido derrotar también
en sus convicciones y en su fuero interno %.

En definitiva, el proceso de desenganche es largo y complejo, suele
comenzar, no con una reflexién critica sobre el propio comportamien-
to, sino con una desilusién y una progresiva separacién de la organiza-
cién, pero necesita, ademds, de una estrategia para convertir con éxito
una identidad estigmatizada en una nueva y aceptable presentacién del

% Véase WaLDMANN, P. (Ed.), Beruf Terrorisl. Lebenslaufe im Untergrund. C. H. Beck, Mu-
nich, 1993, passim.

7 Martsson, C./Jonansson, T., «Talk is silver and silence is gold?...», ob. cit, p. 105.

% Por todo lo dicho, estimo que acierta GarRrRO CARRERA, E., «Comportamiento postdelic-
tivo positivo y delincuencia asociativa: Claves para una reelaboracién», en Indret, nim. 1, 2013,
p- 23, cuando afirma que, «dado que ni el arrepentimiento ha de conformar la esfera de lo juridi-
camente relevante, ni el valor expresivo exigible al comportamiento posdelictivo positivo queda
subordinado a que el colaborador deje de ser quien fue, o a que reniegue de su valoracién pasada
de las circunstancias politicas o sociales que le llevaron a ingresar en la organizacién o a colaborar
con ella, no debe verse como un indicio de falta de verosimilitud del comportamiento posdelic-
tivo positivo el que el sujeto que abandona la organizacién explique su historia, o los factores o
vivencias que le llevaron a ingresar en la asociacién (lo que sera especialmente probable si se
pertenecid a una organizacién orientada a la consecucién de fines politicos), siempre que el relato
no se utilice para insinuar que el mal causado estaba justificado».
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yo ®. Privar al condenado de su proceso de autocomprensién, ofrecerle
como unica alternativa el rol de delator o de traidor, o entrar en la
confrontacién dialéctica con €él, no parecen estrategias ni realistas, ni
convenientes para trabajar su resignificacién como persona alejada del
delito ™.

Para favorecer a la resocializacién del condenado es conveniente
trabajar la empatia y la asuncién de responsabilidades en el marco del
tratamiento resocializador individualizado y voluntario, al igual que pro-
curar los encuentros restaurativos '}, pero resulta, por el contrario, con-
traproducente, intentar imponerlo de la manera que se esta haciendo.

V. Conclusiones

La legislacion penal y penitenciaria espafiola ha renunciado hace
tiempo a la finalidad resocializadora de la pena cuando se trata de con-
denados por delitos de terrorismo, poniendo el énfasis en los fines retri-
butivo, preventivo general y preventivo especial negativo (inocuiza-
cién).

La jurisprudencia, por su parte, maneja un doble juego: por un lado,
a la hora de enjuiciar una ley o una decisién de la administracion, adap-
tandose a los deseos del legislador, ha convertido el mandato resociali-
zador en un mero principio dirigido a evitar la desocializacién, cuyo
contenido, ademds, ha ido menguando paulatinamente. Pero al mismo
tiempo, exige a los condenados por terorismo, para conceder la progre-
sién en grado o los beneficios penitenciarios, una prueba de progreso
personal en la resocializacién, que ademas debe demostrar en todo caso
un arrepentimiento ético, espontaneo y sincero.

Con ello se ha producido una modificacién del contenido de la
resocializacién solo para este tipo de delincuentes, entrando en un con-

% Martsson, C./Jonansson, T., «Talk is silver...», p. 104.

© Se ha advertido, en este sentido, que la confortacién con el preso puede provocar la
resistencia del mismo, en el efecto que se conoce como «disonancia cognitiva» o incluso el refor-
zamiento de sus convicciones («reactancia»). Por el contrario, la intervencién externa deberfa,
segin los expertos, aprovechar las dudas y el desencanto naturales del sujeto sobre su militancia y
permanecer cercana a esas dudas, hacer que el intento de influencia sea lo m4s sutil posible, usar
narrativas y estrategias de autoafirmacién para reducir la resistencia a la persuasién y considerar
la posibilidad de promover un cambio de actitud a través del cambio de comportamiento, como
alternativa para buscar influir directamente en las creencias. DaLGaarRD-NIELSEN, A., «Promoting
EXIT from Violent Extremism...», ob. cit., pp. 99 ss.

™ Sobre la utilidad de los programas restaurativos para trabajar en la resocializacién del
condenado véase Rios MaRrTIN, J. C./OLaLDE ALTAREJOS, A., ]., «Justicia restaurativa y media-
cién...», p. 15.
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cepto moralizante, de imposible comprobacién, contrario al principio
de indemnidad del fuero interno, que no responde a la realidad de los
procesos de desenganche y que ademads sustituye a la verdadera resocia-
lizacién a la que hace referencia el mandato constitucional: la referida
exclusivamente a la conjura del riesgo de reincidencia.

Esta transmutacién, en definitiva, infringe el art. 25.2 CE, y encu-
bre un énfasis retributivo e inocuizador contra aquellos considerados
enemigos, en tanto no expresen publicamente su derrota mediante la
renuncia, no ya al uso de la violencia (lo que deberfa bastar), sino a su
ideologia.

La estrategia resulta no solo contraproducente para la resocializa-
cién, sino indtil para las victimas.



THE ENIGMA OF DE FACTO ABOLITION
OF CAPITAL PUNISHMENT

ROGER HOOD*

I. Prelude

[ first met Professor Luis Arroyo Zapatero in the Spring of 2009 at
the World Congress Against the Death Penalty held in Geneva, and
was immediately impressed by his enthusiasm, forceful energy, and ut-
ter commitment to do what he could to move forward the human rights
agenda to end the death penalty throughout the world. He had been
inspired by the Spanish initiative, announced in 2008, at the United
Nations General Assembly, by the President of Spain —Jose Zapatero,
Luis’ cousin— to create the conditions and a structure to achieve a «uni-
versal moratorium» on the use of the death penalty by 2015, as a first
step towards its «definite abolition» !. This initiative was inspired by
the UN’s declaration of Millennium Objectives and «Development
Goals» aimed to eliminate poverty, to promote peace, and to end vio-
lence and conflicts so as to achieve justice for all’ which Luis Arroyo
considered particularly relevant to the «renouncement of capital puni-
shment because we repudiate killing in cold blood» 2.

The vehicle was to be the establishment in 2009 by the Spanish
government, as part of its National Plan on Human Rights, of an Inter-
national Commission Against the Death Penalty. Two of its main ob-
jectives would be: «to promote the establishment of an immediate mo-
ratorium on the use of the death penalty in all regions of the world,

* Roger had written a full draft of this essay when he fell ill and asked his colleagues for
comments. Carolyn Hoyle and Saul Lehrfreund returned to it after his death and completed it
for this collection.

! RODRIGUEZ ZAPATERO, ]. L., «For the Universal Abolition of the Death Penalty», in Luis
Arroyo, Paloma Biglino Campos And William A, Schabas (eds.), Towards Universal Abolition of
the Death Penalty, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010 17-26 at 25.

! ARROYO ZAPATERO, L., «Towards a Universal Moratorium on the Death Penalty»,

ibid. 40-50 at 49.
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aiming to achieve the effective implementation of a universal morato-
rium... prior to its complete abolition [and] to promote abolition in the
legislature of those countries, carefully considered (my emphasis) that
apply de facto moratoria on the use of the death penalty» .

To support the Spanish government’s initiative, the Commission,
and governments and NGOs elsewhere dedicated to the abolitionist
cause, Luis Arroyo founded in 2009 a new collaborative organisation
called «Academics for Abolition» (known as the International Acade-
mic Network for the Abolition of Capital Punishment, or REPECAP).
He recognised that although the great progress made towards universal
abolition was undoubtedly significant and encouraging for abolitio-
nists, it did not, as he put it, «represent the end of the history of aboli-
tion» *. Undoubtedly, he had in mind the considerable number of
countries that continued to impose death sentences, though the num-
ber which regularly executed them had fallen substantially.

Il. The Issue

The purpose of this short essay is to assess what progress has been
made in the decade since the Spanish inspired project began in 2008.
In particular, it focuses on the goal of persuading countries considered
to be «abolitionist de facto» to take the decisive step to complete abo-
lition. These are countries that retain the death penalty de jure but
have not carried out an execution for at least 10 years, or if so, have
within that period announced an official moratorium, or ratified the
Second Optional Protocol to the ICCPR «aiming at the abolition of
the death penalty»°. It sheds light on this issue by drawing on research
recently carried out in the Caribbean on why some countries that have
long ceased to execute offenders convicted of capital crimes, and the-
refore could be classed as abolitionist de facto (ADF) on the 10-year
rule, appear to have set their face against abolition de jure. The message

3 See VaLLeE GaraGORRI, R., «The constitution of the International Commission; A group
of likeminded States», ibid. 443-445 at 444; and ARROYO ZAPATERO, L., «Towards a Universal
Moratorium on the Death Penalty». ibid. 40-50 at 49.

* ARROYO ZAPATERO, L., «Towards a Universal Moratorium on the Death Penalty», op.
cit. at 45.

5 This is the definition of de facto abolition now used by the United Nations. It should be
noted that the UN does not count Taiwan (Province of China) as an independent jurisdiction,
but Amnesty International does, while the UN number includes the tiny Pacific island Niue, but
Amnesty International does not.
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that I hope to convey, is that the goal of the abolitionist movement
should be to remove the threat of the judicially imposed death penalty,
whether enforced by executions or not, from the laws of all countries.
By doing so, the moral message that it cannot prevail in any form, even
symbolically without executions, can prevail universally.

lll. Questions of Definition and Counting

[t may help briefly to explain how the concept of de facto abolitio-
nist status developed and the significance of how its definition has been
changed and the category differentially applied in the past thirty years.
Was it meant to indicate the countries that were clearly «on the road»,
to abolition; or indeed that it was the main, natural, or even essential,
road to take? Or was it more broadly meant to signify that the practice
of judicial execution had ceased for a sufficient period to be able to as-
sume that it would not be revived?

Marc Ancel’s report to the United Nations entitled Capital Punish-
ment, and his report to the Council of Europe on The Death Penalty in
European Countries, both published in 1962, applied the term abolition
de facto to those countries:

«whose positive law (penal code or special statutes) make provision for
the death penalty and where sentences of death are passed but in which
such sentences are never carried out by virtue of an established custom»
(my emphasis) 6.

[t is notable that, at that time, he applied it restrictively to only
four states (only one of which could be described as a populous coun-
try): Belgium, Liechtenstein, Luxembourg and the Vatican City State,
even though he recognised that there were other states and territories
which had ceased executions, some of which had done so for over 10
years.’ These he characterised instead as retentionist jurisdictions «in

¢ Both reports are discussed in the Amnesty International Report, The Death Penalty, 1979.
London, 24-25.

" It should also be noted that the first reports commissioned by the UN from Professors
Ancel (1962) and Morris (1967) included as separate jurisdictions the states of federal systems:
Australia, the United States and Mexico in their calculation of the number of abolitionist and
retentionist countries. Thus, «In Australia only Queensland had abolished the death penalty; in
Mexico five of the 29 states retained the death penalty; in the USA the federal system, the Dis-
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which an experiment in abolition appears to be in progress» . Indeed
he noted that «The process of abolition has usually taken a long time
and followed a distinctive pattern ... leading to de facto abolition, and
eventual abolition de jure»°.

On receiving the report, the UN Economic and Social Council
(ECOSOC), «urged UN member governments... to remove the puni-
shment from the criminal law concerning any crime to which it is, in
fact, not applied or to which there is no intention to apply it (de facto
abolitionist countries)». Norval Morris, in his follow-up report to the
UN published in 1967, covering the period 1961-65, listed the coun-
tries and territories «whose laws provide the death penalty at all, whe-
ther it is used in practice or not». He observed that «Actual utilization
of capital punishment as an instrument of public policy... must be ad-
dressed quite apart from the existence or non-existence of legal provi-
sions for the death penalty», but made no attempt to provide a crite-
rion for defining a list of de facto countries. '°

When Amnesty International produced its first, country by coun-
try, report in 1979 on The Death Penalty, covering the years 1973
to 1976, it began in an Editorial Note with the following statement:
«The contents list shows [marked by an asterisk] those countries which
have totally abolished the death penalty for all crimes, whether com-
mitted in peacetime or in time of war. It is only such countries which can
properly be classified as abolitionist» (my emphasis). Following this prin-
ciple, there was no attempt to separate a de facto category. And when
the UN began to conduct quinquennial surveys in 1975 the writers of
the reports used the restrictive term favoured by Ancel: namely «abo-
lition by custom», which William Schabas has revealed «referred to a
State which had not sentenced a person to death or carried out an
execution for at least 40 years» . This obviously indicated a very high
standard of proof that a return to executions was unlikely. Yet, by the

trict of Columbia and 41 of the 50 states retained it». The Western Pacific Islands were grouped
as one entity.

8 United Nations, Capital Punishment (Ancel Report). New York, 1962, paras 8 and 9 and
fn. 4, page X: «To these countries which are certainly abolitionist de facto could be added, to some
extent at least, those [few] in which an experiment in abolition appears to be in progress... The
exact scope of these experiments is, however, debatable».

® Marc ANceL, The death penalty in European Counties. Strasbourg: Council of Euro-
pe 1962, 12-13

1© United Nations, Capital Punishment. Developments 1961 to 1965 (Morris Report), New
York 1967, p. 7.

11 WiLLiam ScHaBAs «International Trends towards limitation and abolition in the wold»,
in Arroyo et al. (ed.), op. cit., 27-37 at 29.



The enigma of de facto abolition of capital punishment

third quinquennial report in 1985 (which was only published interna-
lly) it was decided that retentionist states which had not executed a
person for an «ordinary crime» for at least 10 years should be separate-
ly classified as «abolitionist de facto» 2.

This was the convention I followed when invited to update the
Morris Report to cover the developments during the period 1965
to 1988. By 1988, 52 countries had abolished the death penalty com-
pletely or for ordinary crimes committed in peacetime and 26 were now
classified as ADE However, 13 countries which had become ADF had
resumed executions during this 23-year period. ® The conclusion was
clear: at this time cessation of executions, even for as long as 10 years,
could not be taken automatically as a signal that a country was firmly
allied to the abolitionist cause.

Nor did it turn out, as the abolitionist movement proceeded rapid-
ly to gather adherents in the years following the fall of the Berlin
Wall ™, that becoming ADF was a necessary or even typical precedent
to finally abolishing the death penalty completely. Over the period
from 1989 to 2014 only 25 of the 58 countries that abolished the death
penalty preceded this with a 10-year period of ADF .

In the 5" edition of The Death Penalty, published in 2015, Carolyn
Hoyle and I concluded: For all these reasons ... «abolitionists cannot be
satisfied with non-enforcement of capital punishment, even when it has
lasted 10 years or so». As a result, our ADF category was unambiguous-
ly defined as a sub-category of retentionist countries: «Retentionist but
abolitionist de facto». This was because we believed its «dormant exis-
tence in law can readily be translated into a practical reality in response
to a heightened fear of crime or political instability, such that the prac-
tice of executing offenders can be revived after decades without use» '°.

12 Tt is interesting to note, however, that none of the 18 countries which at that time re-
tained the death penalty for «exceptional crimes» but had not carried out an execution for at
least 10 years, were classified as abolitionist de facto.

3 Bahrain, Barbados, Bermuda, Chile, Gabon, Gambia, Grenada, Guyana, Indonesia,
Libya, Mauritius and St Kitts. See Roger Hood, The Death Penalty: A Worldwide Perspective,
Oxford: Oxford University Press, 1+ edition, 1988, at 8. Of these, countries 32 years later in 2018
[UN 2020], only Gabon and Mauritius have fully abolished the death penalty, although Gambia
was classified as abolitionist in 2018 by the UN (but ADF by Amnesty International). Bahrain,
Indonesia and Libya remain retentionist states, Chile abolitionist but for ordinary crimes only,
and Barbados, Bermuda, Grenada, Guyana and St Kitts remain retentionist but abolitionist de
facto.

4 By 2001 the number of completely abolitionist nations had jumped from 35 in 1988
to 75. Hood 3" edition 2002, 14.

5 Rocer Hoop/CaroLyN Hovig, The Death Penalty: A Worldwide Perspective, 5* edi-
tion, 2015, at 16 and 18.

16 Rocer Hoop/Caroryn Hovie 5% edition, op. cit., at. 174.
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There remain disputes about which countries should be defined as
abolitionist and retentionist, which affect the number categorised as
ADF according to the UN and those defined as «abolitionist in practi-
ce» by Amnesty International, who in addition to the criterion of
non-execution for at least 10 years add an additional criterion, namely
that they «are believed to have a policy or established practice of not
carrying out executions».

As aresult, the 10" UN Quinquennial Survey categorised 50 states
as ADF at the end of 2018, whereas Amnesty International only pla-
ced 28 countries in its «abolitionist in practice» category’ at the end of
the same year . The UN reported 47 States as «retentionist» in 2008,
but only 30 in 2018, a fall of 36 per cent. Because of its stricter defini-
tion, Amnesty’s total of 56 retentionist States for 2018 was only two
fewer than the 58 recorded a decade earlier '®.

The number of abolitionist states (114) reported by Amnesty In-
ternational in 2018 was virtually identical to the UN’s total (115)".
The difference therefore lies in the «definitional dispute» surrounding
the de facto category. Indeed, of the 56 countries listed as retentionist
by Amnesty International in 2018, 21 were classified as abolitionist de
facto by the UN report . Thus the UN recorded 168 States as «aboli-
tionist or abolitionist de facto» comprising 86% of UN member states,
while Amnesty International considered only 142 as «abolitionist in
law or practice», amounting to 72% of nations.

This difference is troubling for those seeking to decide the most
suitable strategy to increase the number of countries committed throu-
gh their laws or constitutions to fully embrace and cement their aboli-
tionist status. It is troubling because it undermines the argument em-
ployed to convince the retentionist nations of the size of the

7" Amnesty International, Death Sentences and executions in 2018, ACT 50/9870/2019, An-
nex II, 48-49.

18 Of the 56 countries counted as retentionist in 2018 by Al, 35 had executed in the last 10
years, just five more than the UN retentionist total. The five states not counted as retentionist
by the UN but counted as such by Al were: Taiwan (not recognised by UN); Palestine, Gambia,
Oman, and Equatorial Guinea.

19 This does not mean that they were exactly the same countries. For example: The Russian
Federation and Liberia were counted as Abolitionist by the UN but ADF by Amnesty; Nauru was
ADF according to the UN but Abolitionist by Amnesty. Oman and Qatar were ADF according
to the UN but regarded as retentionist by Amnesty.

© They were: Caribbean Commonwealth countries (11): Antigua and Barbuda, Bahamas,
Barbados, Belize, Dominica Guyana, Jamaica, St Kitts and Nevis, St Lucia, St Vincent and the
Grenadines, and Trinidad and Tobago. Africa (7): Comoros Chad (became fully abolitionist
in 2020), Democratic Republic of Congo. Ethiopia, Lesotho, Uganda and Zimbabwe. Other (3):
Cuba, Lebanon, and Qatar.
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international consensus on abolition. Some commentators are confi-
dent that states that do not carry out any executions for more than ten
years are highly unlikely to do so. As Professor William Schabas argues,
«... the phenomenon of halting executions for ten years and then resu-
ming them seems to have declined significantly. It is almost as reliable
a predictor of future conduct as de jure abolition» ?!. I share his opti-
mism but have also warned of the danger of campaigning organisations
assuming that it is acceptable to ignore ADF countries who clearly are
not committed to removing the death penalty from their laws, political
discourse, and their culture, forever 2.

One must bear in mind that 10 years is also an arbitrarily devised
criterion. The evidence that no de facto abolitionist countries resumed
executions between 2004 and 2018 cannot be a cast— iron guarantee
that in uncertain political circumstances executions might be resumed
in some ADF countries that have so far declined to commit themselves
to abolition?. Indeed, the latest UN survey notes that several coun-
tries that had appeared to be heading towards abolition resumed execu-
tions ?*. There is clear evidence that public outrage has also interrupted
the long-movement to abolish the death penalty. For example, in India
a man was executed for the rape-murder of a child in 2004, the first
since 1995. This was followed by a 16-year gap in executions for «ordi-
nary» crimes until the next executions in 2020 —of four men for a no-
torious rape-murder of a young woman, though there were a few execu-
tions for terrorist offences during this time. In the United Sates, seven
federal executions took place under the Presidency of Donald Trump, a
strong supporter of the death penalty, in 2020, the first for 17 years.

Furthermore, movement away from ADF status has been slow. Of
the 47 ADEF states and territories which the UN 8" quinquennial re-
port listed in 2008, 37 were again listed in 2018: 18 of these countries
had last carried out an execution between 20 and 29 years previously

2 William ScuaBbas, «International Law and the Abolition of the Death Penal-
ty», in C. S. Steiker and ]. M. Steiker, Comparative Capital Punishment. Edward Elgar Publi-
shing 2019, 217-231 at 227.

22 See Roger Hoob, «Staying Optimistic», in Lill Scherdin, Capital Punishment: A Hazard to
a Sustainable Criminal Justice System? Ashgate Publishing 2014, 293-314 at 305-6.

B William Schabas has suggested that one way of overcoming inertia would be to promote
a significant increase in the number of abolitionist de facto nations by convincing them to ratify
the Second Optional Protocol to the ICCPR aimed at the abolition of the death penalty ... as
«an indirect way of prohibiting the death penalty by law when enactment of national legislation
is difficult for political reason» (ScHaBas, 2019 at note 22).

2 10 quinquennial Report, E[2020/53, para 19. Referring to: Bahrain in 2017 (2010);
Pakistan 2014 (2008; Thailand 2018 (2009); Botswana 2016 (2013), Nigeria 2016 (2013). See
para 224 pp 11-12.
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and 19 had been de facto abolitionist for thirty years or longer.?’ In
other words, countries can remain in ADF status for decades and may
sentence to death many hundreds of people over that time. As the 10®
UN quinquennial report put it:

«It is not uncommon for States in the de facto category to continue
to pronounce sentences of death, even if there is no intention of having
them carried out. ... This is not without negative consequences, howe-
ver, because in some States where it seems highly unlikely that there
will be any executions, “death row” continues to exist, with all of its
attendant conditions. The spectre of execution, however remote it may
be, continues to haunt prisoners and their families» 2.

In fact, 36 of 50 countries identified as ADF by the UN in 2018
had imposed at least one death sentence since 2008 and 32 of them
had done so in the five years 2014-2019, according to Amnesty Inter-
national.

Yet another indicator of attitudes of ADF countries to the question
of abolition is the way they have voted, seven times since 2007, at the
UN General Assembly on the resolution to establish a universal mora-
torium on the use of the death penalty.?” In 2007, only 13 of the UN de
facto countries listed in 2008 had voted in favour, 14 against, and 17
abstained (one was not present). Eleven years later, in 2018, two coun-
tries that had voted in favour of the moratorium had changed their
votes: one voting against, the other abstaining. One that had voted
against voted in favour (Dominica) and four others that had voted
against abstained. Meanwhile, five countries that had abstained gave
their support for the moratorium in 2018.% So, only six countries
changed their initial vote from 2007 to vote in favour of the morato-
rium in 2018. No one could claim that this was a massive shift in opi-
nion of the kind that would signal a rapid movement in favour of a

¥ Benin, Burkina Faso, Burundi, Gabon, Suriname, Tajikistan, and Togo became fully abo-
litionist; Guatemala became abolitionist for ordinary crimes. Russia and Gambia were deemed
abolitionist by the UN but not by Al 25 of the 49 ADF states had not conducted an execution
for 25 years or more on 31 Dec 2018 (UN para 13 p. 8).

% E[2010/10, para 23 p. 14. For an account of conditions under sentence of death on death
row and the consequences for those so confined, see Roger Hood and Carolyn Hoyle, 5 edition,
op.cit. pp 202-222.

2" Bearing in mind that not everyone voted as might be expected over that period; see
Daniel Pascoe and Sangmin Bae «Idiosyncratic Voting in the UNGA Death Penalty Moratorium
Resolutions», International Jowrnal of Human Rights, 2020, vol 20, online.

% Central African Republic, Eritrea, Malawi, Niger, and Sierra Leone.
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world-wide moratorium. Perhaps a more optimistic measure was the
fall in the number who have endorsed the Note Verbale protesting
against the issue being introduced at all as a proper matter to be voted
on by the UN General Assembly. The Note asserts that it is not the
business of the UN to vote on this matter as it is not an issue of human
rights but one of national sovereignty. In 2007, 25 UN ADF countries
signed the Note sent to the secretary-general, whereas following the
vote in 2018 only nine did so.

The de facto category therefore appears to merge two different con-
ceptions: one sees ADF status as a steppingstone towards, or indication
oftention to embrace full abolition in principle; the other employs it as
a compromise between retaining the death penalty as a symbol of ulti-
mate state power but not enforcing it. Non-enforcement can be for a
variety of political reasons, including the diplomatic disadvantage of
retentionist countries allying themselves with several of the few states
which are renowned for their determination to continue executions on
the grounds that they have sovereign decision-making powers over all
aspects of their criminal justice policy.

It is not acceptable to portray the ADF sub-category as being al-
most indistinguishable from the countries that have expunged the dea-
th penalty from all their laws or even their constitution. Indeed, to do
so endangers the prospect of all countries accepting, as a matter of prin-
ciple, that this punishment is utterly unacceptable. After all, as Profes-
sor Schabas notes, as party to the ICCPR, these countries are reminded
by the Human Rights Committee that Article 6(6), which demands
that nothing in the treaty shall be invoked to «delay or to prevent the
abolition of capital punishment», that they should all be «on an irrevo-
cable path towards complete eradication of the death penalty, de facto
and de jure, in the foreseeable future» ?°. Certainly, over 25 years as
ADF is far too long to justify, to use Marc Ancel’s words, «an experi-
ment in abolition».

IV. An Empirical Contribution

The question therefore arises: Why do some countries resist so
strongly the appeal to finally abolish the death penalty? In the various
editions of The death penalty: A worldwide perspective, Carolyn Hoyle

¥ Human Rights Committee in its general comment No 36. E/2020/53.
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and [ have suggested that the answer can probably be found in a com-
bination of assumptions about hostile public opinion, continuing belief
in the uniquely deterrent effect of the death penalty, the view that it
must still be available for exceptionally grave crimes, and the political
fear that abolition may be perceived as «a sign of weakness», particu-
larly among political leaders who do not enjoy strong support *°.
Believing that it was time to try to investigate this empirically, the
Executive Directors of the Death Penalty Project —Saul Lehrfreund
and Parvais Jabbar— and I decided to undertake an empirical survey, in
collaboration with West Indian colleagues, in seven small independent
Caribbean island States: Antigua and Barbuda, Dominica, Grenada, St
Kitts and Nevis, St Lucia, St Vincent and the Grenadines, and Barba-
dos?!. All are classified by the 2020 UN quinquennial report as aboli-
tionist de facto, but Amnesty International classifies six of them as «re-
tentionist» (Grenada is the exception), accounting for a third of the 18
«UN de facto countries» that Amnesty believes should still be regarded
as retentionist *2. Yet, with the exception of St Kitts and Nevis, nobody
has been judicially executed in any of the other countries for more
than 20 years; and in three of them (Dominica, Grenada, and Barba-
dos) for more than 30 years **. Furthermore, death sentences have been
imposed within the past 10 years only in St Lucia and Barbados; and in
four of these seven nations there were no persons still under sentence
of death on «death row» in 2018 when the study was carried out?*.
One hundred citizens of these island States, judged to be knowled-
geable «opinion formers», drawn from politics, criminal justice, the
clergy, civil society and the media, were interviewed about their own
views on the question of retention or abolition of the death penalty in
their country. Among other questions, they were asked what they be-

3 Rocer Hoop/CaroLyn HovyL, 5% edition, op. cit., page 174.

31 Roger Hoop and FLORENCE SEemuNcGaL (2020), Sentenced to death without execution:
Why capital punishment has not yet been abolished in the Eastern Caribbean and Barbados, The Views of
opinion formers, London: The Death Penalty Project. A similar survey, based on a similar question-
naire to that used in the Eastern Caribbean, was carried out a little later by my colleague, Carolyn
Hoyle (2020), in Zimbabwe.; Time to Abolish the Death Penalty: Exploring the Views of its Opinion
Leaders, London: The Death Penalty Project.

32 All these countries had (with the exception of Dominica in 2017) signed the Note Verba-
le to the UN General Assembly protesting against and dissociating themselves from the bringing
forward and adoption of the moratorium resolution.

33 The last execution in St Kitts and Nevis took place in 2008 (after a gap of 10 years) The
last execution in the other nations was: Antigua & Barbuda (1991), Dominica (1986) Grenada
(1978) St Lucia (1995), St Vincent and the Grenadines (1995), and Barbados (1984).

* There was one death row prisoner in 2018 in Grenada and, one in St Vincent and the
Grenadines, and 11 in Barbados: all 11 are due to be resentenced now that Barbados has renoun-
ced the mandatory death penalty for murder.
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lieved would be the consequences if the death penalty were to be abo-
lished; and what attitudes and factors they thought still constrained
their governments from finally abolishing capital punishment. The in-
formants were almost equally divided between those who favoured re-
tention (52) and those who supported abolition (48).

There is not space here to report on all the findings which are avai-
lable in the published report, but key conclusions will be highlighted.
Most (84%) of those who favoured retention did so for a retributive
reason and only 10% because they believed it was a deterrent; and
none because they thought public opinion was opposed. On the other
hand, the majority of retentionist and abolitionists thought that the
government had not embraced abolition either «because [their gover-
nment] believed that the majority of citizens are still in favour of it, [so]
there is no pressure to do so»; and for because «politicians think su-
pport for abolition would make them unpopular and/or stir up opposi-
tion in the media»; and/or because their government «like other OECS
countries and Barbados, believe it is [an] especially necessary deterrent
to control the incidence of murder». Clearly, there was a large gap be-
tween what the informed respondents had stated was their justification
for retaining capital punishment and the reasons they attributed to
their governments for not abolishing the death penalty. In particu-
lar, 90% of the «opinion formers» who personally favoured retention
had not chosen «public opinion is opposed» as a reason, whereas the
majority thought that the government believed that the majority of
citizens were in favour of retention and not ready to embrace abolition.

In fact, the findings revealed weak support for the use of the death
penalty even among those who favoured its retention. Only 18 of
the 100 favoured any expansion in the use of the death penalty or in
the number of executions. Furthermore, when asked to rank nine social
and criminal justice policies, a list that included more executions, in
terms of their likely effectiveness as a way of controlling violent crime
leading to death, 90 per cent did not chose «more executions», but
preferred improved educational and social policies or more effective
policing. In response to a question about what might happen if the
government abolished the death penalty, only 19 (seven of the 52 abo-
litionists and 12 of the 48 retentionists) endorsed the view that «there
would be demonstrations of strong public dissatisfaction, in the media
and elsewhere, against the decision and repeated calls for its reinstate-
ment». Most thought there «might be some demonstrations or expres-
sions of dissatisfaction leading up to abolition, but the majority of the
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public would come to accept it once the law was passed». When asked
for their personal views, only 12 of the 100 informants, all of them re-
tentionists, said they would strongly oppose any legislation to abolish
the death penalty by definitely voting against legislation.

[t is clear that supporting retention of capital punishment did not
imply that most of our informants believed abolition would be unac-
ceptable to the majority of the population of their country once it had
passed into legislation. However, the majority were ignorant of the ne-
gative response of their own government to the international efforts of
abolitionist countries to persuade all UN member states to support a
universal moratorium. Only 20 per cent knew that their governments,
with the sole exception of Dominica in 2017,% had signed the Note
Verbale.

Perhaps it is not so surprising that almost all the informants who
favoured retention shared their government’s view that the question of
abolition should not be influenced by, or follow, the policy adopted by
the majority of nations. When asked:

Does the fact that, in recent years, since 1989, the number of counties
worldwide that have completely abolished [the death penalty] has now risen
from 35 to 106 — AND that eight states of the USA have abolished capital
punishment [New York, Illinois, New Mexico, Connecticut, Maryland, New
Jersey, Delaware and Washington] — alter your view on whether your country
should follow the international trend ?

Forty-four of the 48 (92%) answered no: «it makes no difference; I
would still support the death penalty»; four said they were «not sure»
or expressed no opinion; but none said yes. This was very strong evi-
dence that they gave no weight to the international or regional move-
ment to embrace abolition.

The findings of this survey suggest that «opinion formers» who su-
pported the retention of the death penalty, and their government’s re-
sistance to the international moratorium, were strongly influenced by
the view that the issue of capital punishment is a matter of national
sovereignty and justified by cultural exceptionalism. However, they did
not personally accept that assumptions about the strength of public
opposition to abolition, or assumptions about the death penalty’s dete-

% Even so, none of the 15 participants from Dominica were aware that their government
had, for the first time, not signed the Note Verbale.
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rrent effect, should determine the issue. When questioned more close-
ly, most of these knowledgeable and influential citizens did not believe
that a policy of executing those convicted of murder was likely to be
effective in reducing violent crime leading to death, nor did they pre-
dict that there would be a serious reaction from the public if the death
penalty were to be abolished completely and —with only a few excep-
tions— they would not oppose or reject total abolition of capital puni-
shment if their government were to take the lead.

These findings could provide ammunition to those who work to
eliminate the shadow of the death penalty in the Eastern Caribbean, to
challenge the assumption that leaving it on the statute book without
enforcing it is sufficient. Only when the death penalty has been aboli-
shed through legislation or a change to the constitution and excised
from political debate can a culture that rejects it completely as a viola-
tion of universal human rights take hold. The seven Caribbean coun-
tries included in this survey are illustrative of a wider phenomenon
witnessed in the 50 ADF states accounted for by the United Nations.
Executions cease and become a matter of historical record in virtually
all these states, yet the longer they remain ADF, the possibility that
states take the final bold steps to abolish the death penalty altogether
diminishes over time.

For a state to remain ADF for decades without taking the steps to
remove the death penalty from all their laws represents a failure to shed
the vestiges of the inhumanity of the past. While a state remains in
ADF status, the idea that it is legitimate for the state to kill its citizens
remains embedded in the culture, whereas abolition de jure clearly sig-
nals that it is unthinkable for even the most authoritarian government
to employ the death penalty.
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LA PROHIBICION DE PENAS INHUMANAS
O DEGRADANTES

JUAN ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ
Universidad Auténoma de Madrid

I. Introduccion

1. Curiosamente, la enumeracién de los principios penales fun-
damentales propios de un Estado democrético se ha convertido en una
especie de batiburrillo en el que cuesta ver la unanimidad de fondo que
predican los diversos autores. A pesar de no coincidir en nimero, deno-
minacién y organizacion, es bien cierto sin embargo que existe un am-
plio consenso respecto a los aspectos esenciales de la suma del conteni-
do de estas normas basicas de politica criminal. Un mismo liquido
repartido en un nimero distinto de vasijas de diferente tamafio.

Si que existe empero acuerdo en la inclusién en la lista de princi-
pios de la prohibicién de penas inhumanas o degradantes, quizds por
una expresa mencién constitucional (art. 15 CE) de la que carecen,
por ejemplo, el principio de proporcionalidad o el de culpabilidad. Ese
acuerdo no alcanza a la denominacién, que se divide entre la transcri-
ta, fiel a la expresion constitucional, y «principio de humanidad de las
penas», quizds mds extendida y a mi juicio menos afortunada, en cuan-
to que no deja de tener un cierto regusto de cinismo el establecer que
la infliccién intencional de un mal grave por parte del poder puablico a
uno de sus ciudadanos —que no otra cosa es la pena ' debfa ser <huma-
na», «sensible al infortunio ajeno». Mds bien lo que se trata de impo-

! Para H. L. A. Hart son cinco los caracteres de la pena. La pena es, en primer lugar, la
privacién de un bien. La segunda caracteristica de la pena es que viene precedida y motivada por
la infraccién de la norma juridico-penal. El tercer rasgo radica en la coincidencia entre el autor de
la infraccién y el sujeto que sufre la sancién. El cuarto indica que la privacién ha de ser impuesta
por uno o varios hombres de un modo intencional. Se quiere diferenciar con ello la pena de otros
fenémenos naturales convulsivos y de otros medios coactivos, como, por ejemplo, la cuarentena.
El quinto y dltimo rasgo de la pena sefiala que la misma ha de ser impuesta por la «autoridad cons-
tituida por un sistema juridico en contra del cual se ha cometido la violacién» («Introduccién a
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ner son ciertos limites a la cantidad o calidad de pena en relacién con
la dignidad humana, idea mucho mejor representada por «la prohibi-
cién de penas inhumanas». Asi, en negativo, es por cierto como se
contempla en todos los instrumentos internacionales, que no compe-
len a que los castigos sean humanos sino que prohiben que sean inhu-
manos.

A la unanimidad en la proclamacién de la prohibicién de penas
inhumanas no le han seguido, creo, excesivas aportaciones en la doctri-
na espafiola sobre su contenido. Tenemos atin insuficientes razones que
nos ayuden a delimitar cudles de los males graves imponibles estatal-
mente con intencionalidad aflictiva son indignos y por qué; por qué,
por ejemplo, hemos llegado a un cierto consenso respecto a la interdic-
cién de cualquier castigo corporal, incluidos los leves, y en cambio ten-
demos a legitimar con cierta naturalidad el encierro, la prisién, inclui-
do la que se prolonga durante afios. Quizds parte del problema esté en
la propia maleabilidad del valor que trata de preservar la prohibicién. Y
es que «la dignidad es palabra tan excesiva que solo el silencio estarfa a
su altura» .

2. Las siguientes reflexiones tratan de ser una sucinta aproxima-
cién global al principio. Se escriben en homenaje a Luis Arroyo, quien,
sobre todo en los tltimos afios y sobre todo en relacién con la pena de
muerte, atin tan vigente en muchos ordenamientos, se ha dedicado con
pasién a desentrafiar y combatir «La pasién de la crueldad» 3. El, que ha
subrayado el papel que en el proceso de abolicién de la pena capital han
tenido «los académicos, tanto en la propia esfera universitaria como en
su participacién en érganos de orden politico representativo», ha sido
y es uno de tales importantes actores de aquel proceso, uno de los bus-
cadores «de una guia para la accién humana fundada en la bisqueda del
bien comiin, en la solidaridad y en el rechazo de la crueldad con preten-
sién de busqueda cientifica, mds alla de universalismo ético kantiano y

del pensamiento moral cristiano» *.

los principios de la pena», en Betegén Carrillo, ]./De Paramo Argiielles, J. R. (dirs.), Derecho y
moral. Ensayos andliticos, Ed. Ariel, 1990, p. 165).

? Jiménez Campo, J., «Comentario al articulo 10.1», en Rodriguez-Pifiero, M., y Casas Baa-
monde, M. E. (dirs.), Comentarios a la Constituciéon Espafiola, I, 2.* ed., Ed. BOE, 2018, p. 217.

> ARROYO ZAPATERO, L. (dir.), La pasién de la crueldad, Ed. UCLM, 2016.

* ARROYO ZAPATERO, L., «Actores, factores y proceso en el camino de la Abolicién Uni-
versal de la pena de muerte», en Arroyo Zapatero, L./Estrada Michel, R./Nieto Martin, A. (dirs.),
Metdfora de la crueldad: la pena capital de Cesare Beccaria al tiempo presente, Ed. UCLM, 2016,
pp- 304, 308.
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Il. Fundamento

1. Nadie discute que el valor que estd detrds del principio funda-
mental de prohibicién de penas inhumanas es el de la dignidad de la
persona. El punto de partida es la insoportabilidad de determinados
tratos a los penados como contenido de su pena, por mucho que esas
personas hayan tratado inhumanamente a sus victimas. No es por lo
tanto una cuestion de proporcionalidad y en tal sentido un postulado
ya cubierto por ese principio. No se trata de eso: podria infligirse una
pena inhumana de un modo necesario y ttil para la prevencién de con-
ductas extremadamente lesivas. La pena inhumana puede ser propor-
cionada. Digna es lo que no serfa: acorde con la dignidad de la persona
y con una sociedad que en cuanto democrética se pretende decente.

2. El razonamiento conduce al concepto de dignidad humana en
su vertiente de sanctasanctérum, de inviolabilidad de la persona en el
sentido de que hay ciertas conductas a las que el poder publico —o cual-
quiera— no puede obligar a una persona a ser sujeto pasivo o activo de
las mismas, bajo ninguna justificacién’. Cudles son las dimensiones de
ese territorio y por qué son esas y no otras, son, respecto a la pena, las
preguntas a cuya respuesta estas lineas pretenden algin acercamiento.

Partamos ahora de algunas intuiciones que creo que son comparti-
das. La primera de ellas es que se trata de una frontera que ha ido va-
riando con el tiempo y, contemplada con suficiente amplitud diacréni-
ca, siempre en la misma direccion restrictiva. Lo que en otros tiempos
se vio con naturalidad hoy se ve con repugnancia en las sociedades
democriticas, como las penas corporales, la pena de muerte ejecutada
con ensaflamiento o la pena de muerte misma. Estarfamos ante un prin-
cipio en sentido estricto, un mandato de optimizacién, en el que la li-
nea roja de exclusién ha ido avanzando con el tiempo, proscribiendo
cada vez més modalidades de pena®.

La segunda percepcion es la de que la pena indigna no se mide solo
por la cantidad de privaciones irrogadas al penado sino también por su
naturaleza, por su calidad, por la generacion de humillacién 7. No duda-

5 Sobre el concepto de dignidad, v. TomAs-VaLiENTE Lanuza, C.: «La dignidad hu-
mana y sus consecuencias normativas en la argumentacién juridica: jun concepto {til?», en
REDC, 102, 2014, pp. 167 ss.

¢ Sobre la interpretacién evolutiva de la prohibicién en el TEDH, v. Canosa Usera, R.,
«La prohibicién de la tortura y de penas y tratos inhumanos o degradantes», en Teoria y realidad
constitucional, 42, 2018, pp. 248 ss.

" Recuerda esta idea a lo que sucede con el principio de igualdad, para cuya vulneracién no
importa tanto la cuantia de la diferenciacién como la razén de la diferenciacién, que se ha llegado
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mos hoy, por ejemplo, que serfa indigna la pena consistente en el abo-
feteamiento por parte del juez al autor del delito leve®. De esta cereza
tira la tercera intuicién, que es la de la objetividad de la inhumanidad,
que no depende ni de la percepcién del sujeto penado ni de su falta de
aceptacion de la pena. Las bofetadas ptblicas al penado no dejan de ser
indignas si el mismo opta por ellas para evitar el pago de una multa o su
estancia breve en prision”’.

3. Los valores de partida de un sistema de legitimacién democra-
tica son la igualdad y la libertad; los mismos tienen como una especie
de presupuesto la dignidad de la persona. Se trata de un valor intrinseco
e igual del ser humano que provoca la cosoberania del ciudadano y que
no puede ser suprimido en el ejercicio de la misma. Entre todos decidi-
mos sobre nuestra interaccién, pero nuestros propios presupuestos de
justicia vedan que tales decisiones puedan suprimir, ignorar, transfor-
mar o expulsar a los individuos codecisores. Con este punto de partida
considero que son indignas las penas corporales, la de exclusién social,
las avergonzantes, las de transformacién de la personalidad y las de des-
esperanza.

lll. Contenido

1. Laprohibicién de penas corporales obedece a la que es quizés la
manifestaciéon mds primitiva de la dignidad humana, que es la de la in-
tangibilidad corporal frente a las intromisiones no consentidas. Somos
ante todo cuerpo y radicalmente soberanos de nuestro cuerpo, idea que
veda, entre otras cosas, que la pena pueda consistir en la supresién de
partes del cuerpo o en la infliccién de sufrimiento fisico o mental. Por
debajo, esta prohibicién no se detiene en la tortura en cuanto acto por
el cual se causa «intencionadamente a una persona dolores o sufrimien-
tos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin [...] de castigarla por un
acto que haya cometido, [...] cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas» (art. 1.1 de la Convencién contra la Tortura y otros

a tildar en algunos casos de «odiosa» (STC 62/2008, FJ 5).

8 El propio TEDH ha sefialado que el trato degradante no se define solo por la lesién ob-
jetiva a la victima sino también y sobre todo por la humillacién producida (STEDH Yankov c.
Bulgaria, de 11 de diciembre de 2003).

? Como afirman VoN HirscH, A. y NarvanN, U., es una falacia «la teorfa de que cualquier
cosa es mejor que la carcel» (Censurar y castigar, Ed. Trotta, 1998, p. 130).
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Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes). Comprende cual-
quier otro dolor o sufrimiento de menor gravedad, que constituirfa una
pena inhumana o degradante '°. Por encima, la prohibicién de penas
corporales comprende la prohibicién de la pena de muerte en cuanto
que esta tiene por contenido la entera supresién del cuerpo '

La prohibicién de pena corporal no comprende los dolores o sufri-
mientos anexos a la privacién de libertad, pero si las formas de cumpli-
miento de la pena de prisién que comporten otros dafios innecesarios a
la salud, derivados, por ejemplo, de la falta radical de socialidad (aisla-
miento prolongado), de condiciones higiénicas'? o de asistencia médi-
ca o farmacoldgica.

5. Hablando de privacién de socialidad: existen penas que son
inhumanas porque privan radicalmente al condenado de la misma. Y es
que la socialidad es un rasgo del ser humano, que estd disefiado para
«relacionarse socialmente, formar parte de un grupo y ser aceptado» .
La socialidad humana, «en su nivel mas profundo y originario, tiene un
cardcter inequivocamente mamifero. En realidad, esa socialidad parece
ser el resultado del hiperdesarrollo de los mecanismos sociocognitivos
en los que se ha ido especializando progresivamente esta clase de ani-
males» 4. Tal socialidad es especialmente intensa en los primates:
«nunca hubo un momento en el que devinimos sociales: descendemos
de antepasados altamente sociales —un largo linaje de monos y simios—
y siempre hemos vivido en grupo [...]. Cualquier zo6logo clasificaria
nuestra especie como obligatoriamente gregaria» .

1 Lo aclara el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Tyrer contra el Reino
Unido: «aunque el demandante no sufriera lesiones fisicas graves o duraderas, su castigo, consis-
tente en tratarlo como un objeto en las manos del poder piblico, afecté a algo cuya proteccién
figura precisamente entre las finalidades principales del articulo 3, la dignidad y la integridad fisica
de la persona» (STEDH de 25 de abril de 1978, § 33).

11 Del «sustrato biolégico de la persona» (PErREz MaNzaNo, M., «Principios del Derecho
Penal», III, en Lascurain Sanchez, J. A. (dir.): Introduccién al Derecho Penal, 2.* ed., Ed. Civi-
tas, 2015, p. 143).

12 La Corte Constitucional colombiana ha afirmado que «tanto el derecho a la dignidad
como el de no recibir tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes se ven quebrantados por el
hacinamiento y las malas condiciones de la estructura fisica y de servicios publicos que se encuen-
tra en los centros de reclusién (SCCC, 3.2, 28.04.1998, T. 153, p. 36). Desde las perspectivas de
la dignidad involucradas, obsérvese que el hacinamiento no solo comporta un riesgo para la salud,
sino una pérdida casi radical de intimidad. V. al respecto, EscoBarR MARULANDA, G., «La pena
privativa de libertad para la Colombia del postconflicto: abolicién de la pena de mazmorras», en
Indret 1/2018.

13 Marina Torres, J. A., Las arquitecturas del deseo, Ed. Anagrama, 2007, p. 58.

4 NAVARRO SUSTAETA, P. , «La socialidad humana como anomalia evolutiva», en Pa-
pers 68, 2002, p. 75.

5 D WaaL, E, Primates vy filésofos. La evolucién moral del simio al hombre, Ed. Paidés, 2007,
p- 28.
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Una pena que privara permanentemente al sujeto de su insercién
en un grupo humano serfa en el sentido expresado una pena de dismi-
nucién de la humanidad. Esta asocializacién disminuye si disminuye su
tiempo vy si tolera cierto contacto del condenado. Lo primero sucede
con las sanciones de aislamiento, en las que habra de ponderarse en qué
lapso relevante devienen inhumanas'®. En todo caso quedara vedado
con el internamiento de por vida, cuya indignidad ha sido proclamada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en cuya injusticia
abunda su afiadida contrariedad al mandato de resocializacién 7.

6. Si algunas penas son indignas por profanar el cuerpo y otras
por ser «eliminatorias, no en el sentido fisico, pero si en el sentido de
excluir para siempre una persona del consorcio humano» '8, existe en el
castigo un tercer baldén para la dignidad, que es el de la minusvalora-
cién de la persona. Se trata de penas que persiguen o que comportan la
degradacién del delincuente en el sentido de «ser tratado como algo
inferior a una persona y hacerle sentir menos que una persona» .

Se preguntara el lector cudles son tales penas, cuando se produce
tal cosa. Al fin y al cabo, cabria entender que el delincuente se ha de-
gradado a si mismo infringiendo las reglas bésicas de convivencia y que
no solo es que la constatacién judicial del delito comporte reproche, el
propio de la quiebra del minimo moral colectivo, sino que el mismo es
inescindible de la pena y motor de su efecto preventivo. Por poner un
ejemplo de un debate actual: buena parte de la insistencia de muchos
ordenamientos en que la responsabilidad sancionadora de la persona
juridica sea penal tiene que ver con los efectos preventivos negativos y

16 Lo que sucede no solo por su duracién. Asi, SSTEDH Van der Ven c. Paises Bajos,
de 4 de febrero de 2003, § 51; Rohde c. Dinamarca, de 21 de julio de 2005, § 93. También,
diversos informes del Comité para la Prevencién de la Tortura (por ejemplo, Rumania CPT/
Inf 2008, 41, § 105). V. al respecto RobricUEz YacUE, C., «Los estandares internacionales sobre
la cadena perpetua del Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y las Penas o Tratos Inhu-
manos o Degradantes», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 17, 2017, pp. 247 ss.; MiNGUEZ
Rosiqug, M., El principio de humanidad de las penas como limite al legislador penal, tesis doctoral,
UAM, 2019, pp. 277 ss.

7" Afirma el TEDH que «tal y como el Tribunal Constitucional Federal alemén recono-
ci6 [...] serfa contrario a la disposicién de la Ley Fundamental que prevé la dignidad humana que
el Estado prive a una persona por la fuerza de su libertad sin que le dé la oportunidad, en algin
momento, de recuperarla. [...] Consideraciones similares son aplicables en el sistema previsto por
el Convenio, cuya verdadera naturaleza es, tal y como ha determinado en muchas ocasiones el
Tribunal, el respeto de la dignidad humana» (STEDH Vinter y otros contra el Reino Unido, de 9
de julio de 2013, § 113).

18 FerrajoLi, L., «Ergastolo y derechos fundamentales», en Hurtado Pozo, J. (dir.), Anuario
de Derecho Penal. El sistema de penas del nuevo Cédigo Penal, Ed. Asociacién Peruana de Derecho
Penal, 1999, p. 298.

¥ Von Hirsch, A. y Naryan, Censurar, p. 132.
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positivos que se asocian al intenso reproche social que comporta la ca-
lificacion de una conducta como delito.

Al igual que en Psicologia se distingue entre un tipo de vergiienza
como emocién til y una vergiienza téxica como «sentimiento profun-
do de fracaso, de indignidad» *°, cabe, en paralelo, diferenciar la expre-
sividad al respecto de la pena, en la transmisién de informacién a la que
procede en relacién con el penado. La indignidad en sentido fuerte no
estd en la culpabilidad del sujeto por el delito cometido sino en la foca-
lizacién del castigo en la figura del delincuente como sujeto inferior por
traicionar nuestras convenciones bésicas. Existe una sutil frontera en-
tre el indispensable juicio de culpabilidad seguido de una publicidad
limitada, que provoca en realidad «el anonimato de la condena desde
el punto de vista del reconocimiento social», de la «cosificacién del
delito en la persona del delincuente» ?!. Tal cosa se produce basicamen-
te, creo, con la publicidad intensa e intencional de la condena —se bus-
ca que la condena sea conocida y se busca facilitar ese conocimiento a
la poblacién 22— o con la sefializacién del sujeto, obligandole a que ex-
hiba signos fisicos que indiquen que es un delincuente o un determina-
do tipo de delincuente 2. Mas discutible es la cuestién de si son irrespe-
tuosas con el contenido esencial de la dignidad las propuestas de
irrogacion de vergiienza reintegradora, que tratan de compensar el efec-
to inicial de minusvaloracién de la persona con estrategias de reacepta-
cién del delincuente, de modo que «se comunique el reproche desde el
respeto al ofensor como persona» 4.

El debate sobre las penas avergonzantes ha cobrado fuerza por sus
innegables ventajas relativas al efecto preventivo que se deriva de su
propia expresividad, a sus bajos costes econdémicos y a que permite elu-
dir la crueldad de la cdrcel . Frente a ello, y més all4 de otros inconve-
nientes que suscitan estas penas, debe insistirse en la funcién de los

V. CorrAL MARTINEZ, M., L6PEZ, C., Y EscrivA CAMARA, ]., «La vergiienza como castigo
al crimen: una reflexién para el siglo xx1», en Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguri-
dad, 2019, 4, pp. 13 ss.

2 Pérez TriviNo, J. L., «El renacimiento de los castigos avergonzantes», en Isono-
mia, 15, 2001, p. 201.

22 Se publicita la ofensa a una audiencia que en condiciones normales no serfa consciente
de ella: Garvey, S. P., «Can shaming punishments educate?», en The University of Chicago Law
Review, 65, 1998, p. 738.

3 El Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura ha vedado estas practicas en prisién.
V. por ejemplo Ucrania CPT/Inf (2007) 22, § 116.

2% BRAITHWAITE, ]., «Shame and criminal justice», en Canadian Jowrnal of Criminolo-
2y, 42, 2000, p. 282.

3 Sigo la exposicién de PErez TriviRo (Castigos avergonzantes, pp. 197 ss.). Una amplia re-
flexioén al respecto puede encontrarse en MiNncugz RosiQue, El principio de humanidad, pp. 397 ss.
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principios de freno a los argumentos utilitarios y en la imposibilidad de
que, en este caso, se impongan con un coste de indignidad. De acuerdo
con Pérez Trivifio, «los castigos avergonzantes son una afrenta a la dig-
nidad humana [...] porque degradan al condenado» ?°. Y procede recor-
dar con Margalit que es indecente la sociedad que institucionalmente
degrada a sus individuos *'.

7. Una breve recapitulacion en este punto nos lleva a afirmar que
son indignas las penas corporales, las de aislamiento y las humillantes:
las que inciden en el cuerpo de la persona o suprimen el desarrollo de
su socialidad o su condicién de perteneciente igual a la sociedad. Que-
da atn en el sanctasanctérum que la dignidad humana preserva la mane-
ra de ser, el caricter, el controvertido concepto de personalidad ?®. En la
definicion cldsica de Gordon Allport, la personalidad es «la organiza-
cién dindmica, en el interior del individuo, de los sistemas psicofisicos
responsables de su conducta y pensamiento caracteristicos» 2. Para
Lawrence Pervin, «la personalidad es la organizacién compleja de cog-
niciones, emociones y conductas que da orientaciones y pautas (cohe-
rencia) a la vida de una persona. Como el cuerpo, la personalidad esta
integrada tanto por estructuras como por procesos y refleja tanto la na-
turaleza (genes) como el aprendizaje (experiencia). Ademas, la perso-
nalidad engloba los efectos del pasado, incluyendo los recuerdos del
pasado, asf como las construcciones del presente y del futuro» *.

Responde a nuestras intuiciones elementales que el valor de la dig-
nidad —y el de la autonomia personal, imbricado en la misma idea de
dignidad— veda la manipulacién externa e impuesta de la personalidad.
Como valor, la autonomfa presupone la potestad del sujeto de guiar los
procesos de construccién permanente de su personalidad —de tratar de
ser quien desea ser—, pero veda la intervencién coactiva externa sobre
tales procesos —que otros hagan que el sujeto sea de determinada mane-
ra—. Estd en juego la idea misma de individualidad.

Trasladado al ambito del contenido de las penas, el respeto al «libre
desarrollo de la personalidad» impide constitucionalmente las estrate-

26

p. 406.

2 Marcatrr, A., La sociedad decente, Ed, Paidés, 1997, p. 15.

28 Sefialan Von Hirsch y Naryan que son deshumanizadoras las medidas «que real o poten-
cialmente pueden destruir la personalidad del infractor. Estas son las intervenciones que destruyen
(o interfieren sustancialmente con) la habilidad de la persona condenada para comportarse como
un ser humano capaz de sentir, reflexionar y elegir» (Censurar, pp. 132 y s.).

¥ La personalidad. Su configuracion y su desarrollo, Ed. Herder, 1986, p. 47.

% La ciencia de la personalidad, Ed. McGraw-Hill, 1998, p. 444.

Castigos avergonzantes, p. 205. También, Mincuez RosiQug, El principio de humanidad,
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gias manipulativas que tanto nos repugnaban en La naranja mecdnica y
que ademds cabrd catalogar normalmente sin dificultad como penas
corporales y por ello indignas en cuanto corporales?'. El foco de discu-
sién en este punto se refiere a las penas largas privativas de libertad: en
qué extensién y en qué condiciones constituyen una alteracién rele-
vante no querida de la personalidad del penado. Una afirmacién clésica
al respecto es la de que «las penas superiores a quince afios producen
graves dafios en la personalidad del recluso» *2. Creo que si este dafio es
relevante e irreversible estamos per se ante una pena inhumana, por tal
deterioro impuesto de la individualidad, a la vez que una vulneracién
del mandato de resocializacién —;quién se resocializa, si se resociali-
zal- ¥ y quizés, discutiblemente, ante una pena corporal *.

8. En los dltimos tiempos se ha puesto de manifiesto en la juris-
prudencia® y en la doctrina*® el deshumanizador efecto de desesperan-
za que comportan algunas penas. Tal sentimiento lo provocara ya sin
duda la privacién de libertad que se demora a la espera de la ejecucién
de una pena de muerte segura o probable; también, y esto tiene relevan-
cia para nuestra prisién permanente revisable, las penas de prisién pro-
longada, sin limite cierto y sin que tal limite dependa con minima cer-
tidumbre de lo que pueda hacer o dejar de hacer el penado.

Este panorama puede aproximar la pena a una pena indeterminada,
0 a una destructora de la personalidad, o a una pena corporal, en cuan-
to generadora de un grave mal psiquico, aunque parece mds propio si-
tuar su rasgo deshumanizador en su propia esencia de desesperacién y
aludir a la privacién del deseo humano esencial de «ampliar las posibi-
lidades de accién» ', «principal responsable del caricter expansivo y
dindmico de la economia libidinal humana» *. Como afirma la Magis-

31 Mincuez Rosiue, El principio de humanidad, p. 376.

32 Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte general, 10., Ed. Reppertor, 2016, p. 720.

3 Asi, Mincuez Rosique, El principio de humanidad, p. 385.

3 Asi, PEREz MaNzANO, Principios, p. 147.

% Ya en su sentencia de 21 de junio de 1977, el Tribunal Constitucional alemdn sefiala
que el Estado afectarfa al verdadero niicleo de la dignidad humana si despojase al recluso de toda
esperanza de recobrar de nuevo su libertad (1 BvL 14/76). El Comité para la Prevencién de la
Tortura ha afirmado en sus tltimos informes generales que es inhumana la prisién de por vida que
no ofrece una esperanza real de liberacién (v. en RopriGUEZ YaGUE, Los estdndares internacionales,
p- 256).

% ASHWORTH, A., y ZEDNER, L., «Some dilemas of indeterminate sentences: risk and uncer-
tainty, dignity and hope», DE KeIjser, ]./RoBERTS, J./RYBERG, ]., Predictive Sentencing. Normative
and empirical perspectives, Ed. Hart, 2019, pp. 137 y s.; MincUez RosiQue, El principio de humani-
dad, pp. 288 ss.

37 Marina Torres, Las arquitecturas, 58, 121.

38 RIECHMANN, ]., «Sobre socialidad humana y sostenibilidad», en Riechmann, J. (dir.), ;En
qué estamos fallando?, Ed. Icaria, 2008, p. 300.
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trada Power-Forde en su voto particular a la STEDH Vinter y otros
contra el Reino Unido, de 9 de julio de 2013, los penados, «por muy
largas y merecidas que sean sus condenas de prisién, mantienen el de-
recho a esperar que, algin dia, puedan haber expiado los males causa-
dos. Negarles la misma supondria negarles un aspecto fundamental de
su humanidad, y hacer eso seria degradante».

IV. Retos

1. Son varias las perspectivas de la inhumanidad de la pena que
quedan amenazadas por la prisién permanente revisable *. Quizds la
mas incisiva es la de que, siquiera condicionada, se trata de una pena
de radical aislamiento: de un encarcelamiento permanente, de por
vida. El ejemplo de la pena de muerte resulta aqui revelador: ;jacaso
seria legitima una pena de muerte aplazada y condicionada a la peli-
grosidad del penado en el momento de cumplimiento del plazo? La
réplica habitual consistente en que se trata de una pena revisable y en
ese sentido no necesariamente de por vida puede ahuyentar la tacha
de inhumanidad por desesperanza, pero no la de inhumanidad por ais-
lamiento. Una pena inhumana sometida a condicién no deja de ser
una pena inhumana.

Decia que la revisabilidad hace que no sea una pena que genere
desesperanza. Eso podria ser asi en funcién del plazo de revision, de la
claridad de las condiciones para la liberacién y de la dependencia de las
mismas de la voluntad del sujeto. Los tres factores son harto endebles
en la regulacién espafiola. El plazo de revisién, en primer lugar, es de
como minimo veinticinco afios y puede llegar a los treinta y cinco. En
segundo lugar: no se han establecido garantias suficientes para la fiabi-
lidad del «pronéstico favorable de reinsercién social»: para una deci-
sién tan trascendente solo se prevé que la adopte «el tribunal [...] pre-
via valoracién de los informes de evolucién remitidos por el centro
penitenciario y por aquellos especialistas que el propio tribunal deter-
mine» y «tras un procedimiento oral contradictorio en el que interven-
dran el Ministerio Fiscal y el penado, asistido por su abogado»

% Al respecto, LascUurRaiN SANCHEZ, ]. A./Pérez Manzano, M./ALcAcer Guirao, R./
ARROYO ZAPATERO, L./MarTiINEzZ GARAY, L./DE LEON ViLLALBA, ]. «Dictamen sobre la cons-
titucionalidad de la prisién permanente revisable» en Arroyo Zapatero, L./Lascurain San-
chez, J. A./Pérez Manzano, M. (dirs), «Contra la cadena perpetua», Ed. Universidad Castilla-La
Mancha, 2016, pp. 28 ss.
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(art. 92.1.c CP). Nota bene: estamos ante un conflicto de bienes consti-
tucionales (la inexistencia de penas inhumanas y la resocializacién, por
un lado, y los bienes personales y colectivos que se trata de prevenir
frente a delitos graves, por otro) en el que la inconstitucionalidad de la
solucién puede provenir de la falta de garantias para la constatacién del
conflicto, como sucedié con la primera regulacién despenalizadora de
ciertos supuestos de aborto consentido (STC 53/1985).

No ayuda, en fin, a la tolerabilidad de la pena, en tercer lugar, el
que casi ninguno de los factores elegidos para valorar la reinsertabilidad
del penado tenga que ver con su propio esfuerzo rehabilitador: «la per-
sonalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito
cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afec-
tados por una reiteracién en el delito, su conducta durante el cumpli-
miento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos
que quepa esperar de la propia suspensién de la ejecucion y del cumpli-
miento de las medidas que fueren impuestas» (art. 92.1.c CP).

2. Una pregunta recurrente es la relativa a la legitimidad de la
castracién quimica consentida como alternativa a la pena de prisién
para los delincuentes sexuales. «;Por qué nol», se dice, «si todo son
ventajas: el penado lo prefiere, es mas barata para el Estado que la pri-
sién y desde el punto de vista preventivo aporta cierta permanente ino-
cuizacién». Que la respuesta no es tan facil, que no son todo ventajas,
lo muestran casos anédlogos de penas inhumanas consentidas. ;Y si el
ladrén prefiere la amputacién de la mano a la prolongada prisién? ;Y si
el asesino prefiere la muerte a la prisién permanente revisable?

En realidad, se confronta aqui la dignidad como inviolabilidad con
la inviolabilidad como autonomia* con la que estd tan imbricada: el
respeto al hombre es el respeto a sus decisiones si las mismas no perju-
dican a los demas. El paternalismo juridico tiene asi una dificil convi-
vencia con la dignidad-autonomia salvo en aquellos casos en los que
quepa cuestionar que estemos ante un ejercicio genuino de autonomia;
siguiendo a Garzén Valdés, salvo que se trate de casos de incapacidad
basica del sujeto en los que el Estado pretende superar el déficit genera-
do por la incompetencia del sujeto *!.

4 Dicho con Lecaz LacamBra, L., «[e]l valor de la persona consiste, por lo pronto, en ser
m4s que el mero existir, en tener dominio sobre la propia vida, y esta superacién, este dominio, es
la raiz de la dignidad de la persona» («La nocién juridica de la persona humana y los derechos del
hombre», en Revista de Estudios Politicos, 55, 1951, p. 15).

4 GARzON VALDEs, E., «;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?», en DOXA, 5,
p- 156.
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El discurso hasta aqui parecerfa inclinarse hacia la opcién por las
penas objetiva o convencionalmente indignas pero preferidas por sus
destinatarios, si no fuera por que estamos ignorando dos elementos cru-
ciales inexistentes en los casos cldsicos debatidos de paternalismo.
Cabe cuestionar, en primer lugar, si se dan las condiciones necesarias
para el ejercicio respetable de la autonomia. Recuérdese que no se trata
aqui sin mas de un varén que ha optado por privarse de la capacidad de
ereccion, sino de tal decisién condicionada por la elusién de una severa
pena de cdrcel. En segundo lugar, procede llamar la atencién acerca de
que no estamos ante una autolesién o ante la lesién consentida de un
tercero individual, como son los casos de quienes conducen en moto
sin casco, mantienen relaciones sexuales por dinero, se someten a in-
tervenciones quirtrgicas deformantes se dejan lanzar por a otros hacia
una diana. Lo que se discute aquf es si, con la anuencia del destinatario,
el propio Estado puede irrogar tratos inhumanos en contra de sus pro-
pios valores y de su empefio general por preservarlos. No estamos sin
mds ante el argumento de preservacién general del valor frente a deci-
siones individuales, sino de la quiebra del mismo por parte de la misma
sociedad que lo proclama.

Dicho de otro modo: puede ser que la dignidad deba tolerar su au-
toviolacién o incluso la heteroviolacién consentida, pero su preserva-
cién no tolera la violacién, siquiera consentida, por parte del Estado.
Considero, en fin, que la castracién quimica consentida es una pena
inhumana a la que no debe proceder el Estado democratico.

3. Lapropaganda de las penas por determinados delitos mediante
listas publicas facilmente accesibles afecta a la humanidad de las penas
en lo que pueda tener de degradacién, y afecta también, al mandato de
resocializacién. Es una cuestién que se ha planteado tradicionalmente
respecto a los delitos sexuales y modernamente respecto a los delitos
fiscales y de corrupcién publica.

Ya he comentado antes que me parece una mala idea en términos
del valor de la dignidad, detrimento no suficientemente compensado
por el efecto preventivo que pueda desplegar. De ahi sin embargo no se
deriva sin mds su radical intolerabilidad, su inconstitucionalidad. Para
afirmar esta, deberfamos tratar de precisar la linea roja de la minusvalo-
racién insoportable, que en este dmbito va a depender de la persisten-
cia, la intensidad y el propio contenido de la publicidad y de las valora-
ciones que contenga el mensaje emitido. No parece que tal vaya a ser el
caso, por ejemplo, de la publicacién sin mas en la pagina web del Mi-
nisterio de Hacienda de un listado de delincuentes fiscales.
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4. Usualmente tiende a considerarse que la obligacién de desem-
pefiar un trabajo como contenido de la pena constituye una pena inhu-
mana y que a ello responde la prohibicién constitucional de los trabajos
forzados (art. 25.2 CE). Constitucional o no, esta idea parece muy poco
convincente desde una perspectiva de legitimacién democratica *2.

No se entiende muy bien que encerrar a alguien no sea indigno y
si lo sea obligarle a que, con las condiciones laborales preceptivas, cui-
de jardines, atienda ancianos solitarios o asesore social o juridicamen-
te a inmigrantes. El trabajo obligado, al que el Estado recurre en oca-
siones sin rasgarse las vestiduras —servicios militares o civiles—, no
encaja en los tipos de indignidad que he dibujado. No es —o no tiene
que ser— una pena corporal, ni lo es de aislamiento; no transforma la
personalidad ni genera desesperanza. Y tampoco creo que pueda ser
catalogada como degradante, por mucho que en general sea m4s coac-
tivo obligar a hacer algo que impedir hacer algo, méxime cuando no
reputamos como indigno impedir algo tal genérico y primitivo como es
moverse, deambular.

Creo que es hora de reconducir la prohibicién de esta pena a su
origen histérico y renunciar a que la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad deba ser siempre una pena alternativa que el penado acep-
te, aceptando nosotros que no es forzada su decision por ella para eludir
el abismo de la prisién: «pulpo como animal de compafifa» ¥. Si existe
una prohibicién histérica de pena de trabajos forzados es porque su
contenido era una inhumana mezcla de privacién de libertad y trabajo
prolongado y penoso *. Que tal es su sentido lo revela, creo, su procla-
macién constitucional, que no es absoluta, ni contenida en el precepto
que proscribe las penas inhumanas, sino relativa al contenido de las
penas privativas de libertad, que son las que «no podrdn consistir en
trabajos forzados».

# En este sentido, Von Hirsch, A. y Narvan, Censurar, p. 135.

# De hecho, BRanpar1z GARcia, J. A., habla de «una simple conformidad del penado» (La
sancién penal de trabajos en beneficio de la comunidad, Ed. Tirant lo Blanch, 2009, p, 293).

# Asi, BRanpariz GAaRcia, Trabajos en beneficio de la comunidad, p. 301. Asf se manifest6 en
esencia el Tribunal Constitucional aleman (BVerfG 13.01.87, 2 BvR 209/84).
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SOFT LAW PENITENCIARIO EN EL AMBITO
EUROPEO: THE COST OF NON-EUROPE

BEATRIZ LOPEZ LORCA
Universidad de Castilla-La Mancha

Esta contribucién constituye un homenaje al europeismo y universalismo
que Luis Arroyo nos ha transmitido a los que, a lo largo de nuestra trayecto-
ria, hemos tenido el privilegio de crecer a su lado.

I. Introduccion. ;Una posicion europea comiin
hacia el castigo?

A diferencia de lo que ocurre con algunas materias del dambito pe-
nal dentro del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, no existe un
instrumento normativo de cardcter vinculante para los Estados euro-
peos en materia penitenciaria, lo que, entre otras razones, se explica por
la tradicional renuencia de los Estados a ceder parte de su soberania
sobre esta manifestacion del ius puniendi, obstaculizdndose asi, que, has-
ta el momento, la Unién Europea posea competencias especificas en
esta materia. Esta situacién permite reflexionar acerca de si la pretendi-
da posicién comtin europea hacia el castigo es una cuestién del pasado
o si, por el contrario, existe un paradigma europeo del castigo, distinti-
vo y propio, frente al enfoque de otros sistemas y jurisdicciones'. De

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigaciéon «La Crueldad en el
Derecho penal contemporaneo: pena de muerte, ejecuciones extrajudiciales y cadena perpetua»
(SBPLY/19/180501/000292), codirigido por Luis Arroyo Zapatero y Cristina Rodriguez Yagiie, y
financiado por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

! Sobre esta cuestién, vid., entre otros, Daems, T./Snacken, S./Van Zyl Smit, D. (eds.),
European Penology?, Hart Publishing, 2013; Snacken, S./Dumortier, E. (eds.), Resisting Punitive-
ness in Europe?, Willan Publishing, 2011, y, de la misma, «Prisons en Europe: Pour une pénologie
critique et humaniste», Legon Inaugurale, Belgian Francqui Chair 2008-2009, 20 February 2009;
«A Reductionist Penal Policy and European Human Rights Standards», European Journal of Cri-
minal Policy and Research, vol. 12, 2006; GIrRLING, E., «European identity, penal sensibilities and
communities of sentiment», en Armstrong, S./Mcara, L. (eds.), Perspectives on Punishment, Oxford
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sobra es conocido cémo las ideas humanistas y reformistas del pensa-
miento ilustrado suponen un punto de inflexién en cémo los europeos
entienden la finalidad de la pena y el tratamiento de las personas priva-
das de libertad, pero también queda constatado que este consenso ini-
cial no tarda mucho en quebrarse %; y, si bien el proceso mds amplio de
reconocimiento y positivizacién de los derechos humanos iniciado des-
pués de la Segunda Guerra Mundial impuls6 la adopcién de normas de
evidente calado en el ambito europeo, lo cierto es que la actual posi-
cién comun europea sobre el castigo estd articulada sobre la base de soft
law con la excepcién del rechazo hacia la pena de muerte . No obstan-
te, la buena noticia es que el debate acerca de la necesidad de elaborar
un instrumento vinculante en el que se aborde ad hoc la problematica
del ambito penitenciario no se ha soslayado completamente sino que,
al contrario, continda formando parte de la agenda de las instituciones
europeas de manera recurrente.

En 1994, el Comité de Expertos para el Desarrollo de los Derechos
Humanos del Consejo de Europa elaboré un proyecto de protocolo al
CEDH con la finalidad de ampliar los derechos reconocidos en este
texto a las personas privadas de libertad. Un afio después, en su Reco-
mendacién 1257 (1995), la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa inst6 a que este proyecto se acelerara y se concluyera tan pronto
como fuera posible, que no parecia cristalizar*. En el afio 2000, el Co-
mité de Ministros volvié a retomar esta cuestién pero, en contra de lo
que cabria esperar, el Comité Director de Derechos Humanos, que con-
sideré que este protocolo al CEDH serfa de gran utilidad al constituir

University Press, 2006; AsHworTH, A.: «European Sentencing Traditions: Accepting Divergence
or Aiming for Convergence?», en Tata, C./Hutton, N. (eds.), Sentencing and Society: International
Perspectives, Ashgate; Tonry, M./Frase, R. (eds.), Sentencing and Sanctions in Western Countries,
Oxford University Press, 2001.

2 Vid. Van ZyL Smit, D./SNACKEN, S.: Principios de Derecho y politica penitenciaria europea;
Tirant Lo Blanch, 2006, pp. 31-36.

3 Ciertamente, el rasgo mas sobresaliente de la posicién comiin europea hacia la forma de
entender el castigo es una prohibicién sin fisuras de la pena de muerte, que es considerada por el
TEDH como una pena contraria al art. 2 del CEDH y también al art. 3 (vid. Al-Saadoon and Mu-
fdhi v. United Kingdom 2 March 2010 (61498/08)). La abolicién de esta pena es una condicién
para lograr la adhesién a la Unién Europea, lo que determina que sea una de las pocas regiones
del mundo donde no se aplica la pena de muerte, con la tnica excepcién de Bielorrusia que no
forma parte del Consejo de Europa. Aunque, inicialmente, el Protocolo nimero 6 al CEDH obli-
gaba a los Estados a abolir la pena de muerte en tiempos de paz (art. 1) y permitia su aplicacién
en tiempo de guerra o ante la amenaza inminente de actos de guerra (art. 2), esta posibilidad se
desterré de manera definitiva por el Protocolo nimero 13, que obliga a los Estados a eliminar la
pena de muerte en todas las circunstancias, prohibiéndose expresamente la posibilidad de derogar
o realizar reservas al texto de este articulado (arts. 2 y 3).

* Recommendation 1257 (1995), Conditions of detention in Council of Europe member
states. 1 February 1995, § 11.4.
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una guia para los legisladores nacionales a la hora de configurar sus sis-
temas penitenciarios, desaconsejo su elaboracién al entender que adop-
tar un texto fijo en aquellos momentos entorpeceria el proceso de reco-
nocimiento y ampliacién de los derechos humanos en el dmbito
penitenciario iniciado por el TEDH. Sin embargo, unos afios m4s tar-
de, la Asamblea Parlamentaria volverfa a plasmar su preocupacién por
el estado de los sistemas penitenciarios europeos y adopté dos nuevas
Recomendaciones a este respecto. En la primera de ellas, abandonando
la idea de un protocolo adicional al CEDH, aposté por la estrategia de
crear una Carta penitenciaria europea’, y, en la segunda, cuya denomi-
nacién es precisamente «Carta Penitenciaria Europea», volvi6 a recla-
mar la elaboracién de un convenio vinculante y obligatorio, que debe-
ria ser construido sobre el texto del proyecto de la Carta penitenciaria
europea que acompafiaba al informe que origina esta Recomendacién ®.

Junto a estas iniciativas desarrolladas en el 4mbito del Consejo de
Europa, en la Unién Europea, ha sido el Parlamento Europeo el que ha
insistido en la necesidad de establecer un posicionamiento comtn eu-
ropeo de cardcter vinculante en materia penitenciaria. En el afio 2003,
adopté una conocida Recomendacién en la que se introducia la pro-
puesta de elaborar una «Carta Penitenciaria Europea comtn a todos los
paises del Consejo de Europa» que incluyese normas «precisas y obliga-
torias» . Posteriormente, se han ido sucediendo otras iniciativas?,
como la dltima desarrollada en el afio 2017, en la que se vuelve a soli-
citar a los Estados miembros la elaboracién de una Carta Europea de
Establecimientos Penitenciarios®.

Hasta el momento, ninguna de las diferentes propuestas elaboradas
por el Consejo de Europa y el Parlamento Europeo ha sido fructifera.
No se ha conseguido avanzar en la redaccién de un texto especifico con
normas obligatorias relativas al 4mbito penitenciario que, sin duda,
permitirfa que esa posicién comin europea sobre el castigo cristalizara

> Recommendation 1656 (2004), Situation of European prisons and pre-trial detention
centres. 27 April 2004, § 6.1.

¢ Recommendation 1747 (2006), European prisons charter. 26 May 2006, § 9.

" Recomendacién de 9 de marzo de 2004 del Parlamento Europeo destinada al Consejo
sobre los derechos de los detenidos en la Unién Europea, § 1a-1b.

8 Vid., por ejemplo, Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2008, sobre la
situacién especial de las mujeres en los centros penitenciarios y las repercusiones de la encarcela-
cién de los padres sobre la vida social y familiar. En esta Resolucién, vuelve a reiterarse la peticién
de adoptar «una decisién marco sobre normas minimas en materia de proteccién de los derechos
de los reclusos» (§ 1).

° Resolucién del Parlamento Europeo, de 5 de octubre de 2017, sobre condiciones y siste-
mas penitenciarios, § 59.
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al mismo tiempo que se avanzaria en la construccién de mayores nive-
les de cooperacién y armonizacién en un dmbito de enorme relevan-
cia'®. Con independencia de que esta posicién comin se plasmase en
un protocolo adicional al CEDH o en una Carta penitenciaria europea,
opciones que, por otra parte, presentan distinta viabilidad, un instru-
mento normativo de estas caracteristicas impulsarfa la puesta en mar-
cha de una verdadera politica penitenciaria europea comin a través de
la sistematizacién de los estdndares existentes, que, ha de recordarse,
configuran un soft law que no genera ninguna obligacién juridica y, por
tanto, no permite exigir a los gobiernos nacionales actuaciones concre-
tas en el ambito penitenciario.

La preocupacién de las instituciones europeas ante los desafios co-
munes que presenta el &mbito penitenciario existe y puede identificarse
un interesante didlogo entre el propio Parlamento Europeo y el Conse-
jo de Europa del que se trasluce un consenso en torno a la conveniencia
y necesidad de establecer una posicién europea comdin frente al castigo.
Lejos de lo que podria suponerse, el momento politico para fijar una
posicién comidn en materia penitenciaria no ha pasado, m4s bien al
contrario, y la progresiva consolidacién de lo que ya se denominan
unos principios generales de Derecho penitenciario europeo constituye
una fortaleza que puede —y debe— instrumentalizarse para impulsar una
eventual negociacién. Tal y como se ha puesto de manifiesto en diver-

10 A este respecto, junto a las consideraciones habituales, no ha de pasarse por alto la es-
pecial importancia que adquiere la existencia de unos estdndares penitenciarios europeos lo mas
armonizados posibles en el marco de la cooperacién judicial penal desarrollada al abrigo de ese
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia a través, esencialmente, de la Decisién Marco 2002/584/
JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los procedi-
mientos de entrega entre Estados miembros; la Decisién Marco 2008/909/J Al del Consejo, de 27
de noviembre de 2008, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de senten-
cias en materia penal por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad a efectos
de su ejecucién en la Unién Europea —estas dos dltimas Decisiones modificadas por la Decisiéon
marco 2009/199/JAl del Consejo de 26 de febrero de 2009—; la Decisién Marco 2008/947/]J Al del
Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento
mutuo de sentencias y regimenes de libertad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas de
libertad vigilada y las penas sustitutivas, y la Decisién Marco 2009/829/J Al del Consejo, de 23 de
octubre de 2009, relativa a la aplicacién, entre Estados miembros de la Unién europea, del prin-
cipio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre medidas de vigilancia como sustitucién
de la prisién provisional. Aunque estas Decisiones no generan nuevos estandares de naturaleza
penitenciaria, sf proyectan los estdndares del Consejo de Europa hasta el extremo de poder llegar
a condicionar la implementacién de los instrumentos de cooperacién que acaban de sefialarse.
Sobre esta cuestién, vid. RobricUEz YacUE, C., «Las prisiones en un mundo global: estdnda-
res europeos de Derecho penitenciario», en Nieto Martin, A./Garcia-Moreno Garcia-Galana, B.
(dirs.): Ius puniend y Global Law. Hacia un Derecho penal sin Estado, Ed. Tirant lo Blanch, 2019,
pp. 600-610; MuRoz b MoraLes RoMERO, M., «Dime cémo son tus cérceles y ya veré yo si coo-
pero», en InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, 1/2017; y Baras GoNzALEz, M., El espacio
penitenciario europeo, Ministerio del Interior-Secretaria General Técnica, 2013.



Soft law penitenciario en el ambito europeo: the cost of non-Europe

sos informes y estudios, todavia existe un apreciable margen de mejora
en los sistemas penitenciarios europeos en materia de sobrepoblacion,
en el disefio de medidas alternativas a las penas de privacién de liber-
tad, el uso de la prisién preventiva, en la calidad de la atencién sanita-
ria o la prevision de medidas especificamente orientadas a determina-
dos grupos de internos que, bien por su especial vulnerabilidad o por sus
caracteristicas, precisan una estrategia penitenciaria ad hoc''.

Il. La configuracion del soft law penitenciario europeo.
La consolidacion por interaccion

Los estdndares penitenciarios europeos se han desarrollado en el
marco del Consejo de Europa que, teniendo en cuenta su proyecciéon
espacial —el Consejo de Europa estd integrado por la totalidad de los
paises europeos (47 Estados, 28 de los cuales son miembros de la Unién
Europea), excepto Bielorrusia—, se ha convertido en un actor penoldgico
de referencia a nivel global. Estos estdndares se derivan de la red de soft
law conformada por las recomendaciones y resoluciones adoptadas por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa, incluidas las Reglas
Penitenciarias Europeas (RPE), los informes elaborados por el Comité
Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhu-
manos o Degradantes (CPT) y de la jurisprudencia del TEDH,; red que,
ademds, se caracteriza por constituir un sistema de proteccién de los
derecho humanos de las personas privadas de libertad de caricter inte-
ractivo, dindmico y sinérgico.

1. El Comite de Ministros del Consejo de Europa

El Consejo de Europa es una organizacién internacional creada

después de la Segunda Mundial (mayo de 1949) con la finalidad de fa-

' Vid., entre otros, European Prison Observatory, Prisons in Europe. 2019 report on Euro-
pean prisons and penitentiary systems, 2020; European Parliament, Policy Department C, Prison
Conditions in the Member States: Selected European Standards and Best Practices, 2017; Daems, T./
Robert, L. (eds.), Europe in Prisons. Assessing the Impact of European Institutions on National Prison
System, Palgrave, 2017; Macutran, A. et al., Prisons in Europe: overview and trends, European
Prison Observatory, 2013; DONKEL, E/SNackeN, S., Prisons in Europe, Harmattan, 2005; Cas-
SESSE, A., Inhuman States: imprisonment, detention and torture in Europe today, Polity Press, 1996.
En este punto, también se recomienda una lectura de los informes pafs elaborados por el CPT
durante los dltimos afios.
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vorecer el progreso econémico y social en el ambito europeo. Su activi-
dad se centra en la defensa de los derechos humanos, la consolidacién
de la democracia y el fortalecimiento del Estado de Derecho como dm-
bitos de trabajo fundamentales. Una de las primeras cuestiones de las
que se ocupd el Consejo de Europa fue la redaccién del CEDH en 1950
con el que se quiso consolidar el reconocimiento de los derechos huma-
nos en el dambito europeo tomando como referencia la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Ante la ausen-
cia de un instrumento juridico vinculante ad hoc, el CEDH constituye
el hard law de referencia en el proceso de construccién de los estdndares
penitenciarios europeos en la medida en que conforma el sustrato a
partir del cual se ha perfilado la proteccién de los derechos humanos de
las personas privadas de libertad en el 4mbito europeo. Los derechos
reconocidos en el CEDH se proyectan al entorno penitenciario a través
de la red de soft law que en esta materia se ha implementado en el Con-
sejo de Europa, delimitdndose, asi, los estdindares minimos que permi-
ten concluir que una privacién de libertad es compatible con el dere-
cho a la dignidad del interno, y, por extensién, con el ejercicio efectivo
de los restantes derechos de los que se es un titular legitimo.

Dentro de la estructura del Consejo de Europa, el Comité de Mi-
nistros, como érgano ejecutivo, ha adoptado un amplio conjunto de
recomendaciones relativas al 4mbito penitenciario que tienen como
objetivo principal y transversal conferir una proteccién mds precisa y
efectiva de los derechos humanos de las personas privadas de libertad.
Estas recomendaciones operan como criterios generales que deben ins-
pirar a los legisladores nacionales a la hora de elaborar e implementar
su legislacién y politica penitenciaria, asegurando unas condiciones mi-
nimas en los sistemas penitenciarios de los Estados miembros. A pesar
de no tener caricter vinculante —el Consejo de Europa no tiene un
mandato legislativo— estos estdndares reflejan un consenso y un com-
promiso comtn del més alto nivel, reflejo de la propia composicién del
Comité de Ministros 2, lo que les confieren una significativa capacidad
para transformar los sistemas penitenciarios europeos, que se ve poten-
ciada por su insercion en la red de soft law penitenciaria europea. La
interaccién y la sinergia con la jurisprudencia del TEDH vy los estdnda-
res del CPT, que cada vez con mayor frecuencia hacen referencia a las
recomendaciones del Comité de Ministros en sus sentencias e infor-

12 En el mismo sentido, vid., MURDOCH, ]. L., The treatment of prisoners. European standards,
Council of Europe, 2006, pp. 33-35
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mes, refuerzan y consolidan el peso especifico de estas recomendaciones
y las posiciona como los principios de referencia que vertebran el mo-
delo de castigo en el entorno europeo.

La configuracién de un dmbito penitenciario que refleje un enfoque
estrictamente europeo del castigo ha sido una cuestién claramente
prioritaria para el Comité de Ministros desde sus inicios que, inspirado
por el Derecho internacional de los derechos humanos, ha ido perfilan-
do y concretando los estdndares penitenciarios europeos a través de un
amplio catdlogo de recomendaciones —inicialmente, resoluciones— que,
a lo largo de los afios, han ido centrando la actividad del Comité .

Ya desde su primera etapa, pueden identificarse tres lineas de actua-
cién fundamentales. Por un lado, en primer lugar, se adoptaron diversas
resoluciones que persegufan limitar el uso de la pena de prisién como
prima ratio, a través fundamentalmente de la bisqueda de medidas al-
ternativas, y reducir la duracién de las penas, con la finalidad de abor-
dar el problema de sobrepoblacién penitenciaria que ya entonces afec-
taba a los sistemas penitenciarios europeos. Esta linea de actuacién ha
tenido continuidad hasta la actualidad. En la década de los noventa, el
persistente problema de hacinamiento en las prisiones europeas deter-
mind que el Comité de Ministros adoptara la Recomendacién (99) 22
relativa a la superpoblacién de las prisiones y la inflacién de la pobla-
cién penitenciaria, Recomendacién que, en los dltimos afios, se ha
complementado con otras que siguen incidiendo en la bisqueda de me-
didas alternativas y en la implementacién de mecanismos de puesta en
libertad temprana 4. Por otra parte, el Comité de Ministros pronto puso
en marcha una segunda linea de actuacién centrada en mejorar el tiem-
po de estancia en prisién de la persona privada de libertad ©* que condu-
jo a la aprobacién de la Resolucion (73) 5 sobre las Reglas de estanda-
res minimos para el tratamiento de los reclusos, de 19 de enero de 1973,
y, afios mas tarde, de las RPE de 1987 —que sustituyen a la anterior re-
solucién—, inaugurando una estrategia de proteccién efectiva de los de-

13 Para una perspectiva general sobre el contenido de las resoluciones y recomendaciones
del Comité de Ministros, vid. RopriGUEZ YaGUE, C., «Las prisiones en un mundo global: estdnda-
res europeos de Derecho penitenciario», pp. 544-555.

4 Vid., por ejemplo, la Recomendacién (2003) 22 relativa a la libertad condicional, la Re-
comendacién (2010) 1 relativa a las normas probation del Consejo de Europa, y la Recomendacién
(2017) 3 relativa a las normas europeas sobre sanciones y medidas comunitarias.

5 Vid., por ejemplo, la Resolucién (75) 25 relativa al trabajo penitenciario, la Recomenda-
cién (82) 16 relativa a los permisos de salida, o la Recomendacién (89) 12 relativa a la educacién
en prision.
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rechos humanos asentada sobre el respeto a la dignidad de la persona y
la finalidad rehabilitadora de la pena.

Por otro lado, aunque claramente conectado con el problema de
masificacién de los sistemas penitenciarios europeos, a esta segunda
linea de actuacién han de circunscribirse igualmente las recomenda-
ciones del Comité de Ministros que abordan el desafio de la salud en
la prisién '°. Y, por tdltimo, en tercer lugar, desde sus comienzos, el Co-
mité de Ministros también ha prestado atencién a la problemdtica es-
pecifica que planteaban diversas categorias de internos '’. En esta linea
de actuacién han de situarse la Recomendacién (2003) 23 relativa a la
gestién por las administraciones penitenciarias de los condenados a
cadena perpetua y otros internos de larga duracién (2003), la Reco-
mendacién (2008) 11 relativa a las Reglas europeas para jévenes in-
fractores sujetos a sanciones o medidas, la Recomendacién (2012) 12
relativa a reclusos extranjeros, y la Recomendacién (2014) 3 relativa
a reclusos peligrosos.

Junto a las lineas de actuacién anteriores, también han de sefialarse
las recomendaciones dirigidas al personal penitenciario '¥, considerado
un elemento esencial del sistema penitenciario, asi como la especial
atencién que en los dltimos afios se esta prestando al desafio que repre-
senta el fenémeno de la radicalizacién y el extremismo violento en el
dmbito penitenciario !°.

Dentro de la segunda linea estratégica del Comité de Ministros a la
que se acaba de hacer referencia, las RPE merecen especial referencia,
ya que reflejan el esfuerzo mas completo por estandarizar las politicas
penitenciarias de los pafses europeos y posibilitar la creacién de normas
y practicas comunes. En este sentido, las RPE se perfilan como el eje
vertebrador de la red de soft law penitenciario europeo que permite in-
terconectar la labor jurisdiccional del TEDH vy la actividad de supervi-

16 Vid. Recomendacién (93) 6 relativa a los aspectos penitenciarios y criminolégicos en el
control de enfermedades transmisibles, incluyendo el SIDA, y otros problemas sanitarios relacio-
nados en las prisiones, y Recomendacién (98) 7 relativa los aspectos éticos y organizativos de la
asistencia sanitaria en prision.

17 Vid., por ejemplo, la Resolucién (66) 25 relativa al tratamiento de corta duracién de
jévenes infractores menores de 21 afios, la Resolucién (76) 2 relativa al tratamiento de presos de
larga duracién, Recomendacién (82) 17 relativa a la custodia y tratamiento de reclusos peligrosos,
y Recomendacién (84) 12 relativa a los reclusos extranjeros.

18 Vid., por ejemplo, la Recomendacién (2010) 1 relativa al cédigo deontolégico del per-
sonal penitenciario, y la inicial Resolucién (66) 26 relativa al estatuto, contratacién y formacién
del personal penitenciario. Vid., igualmente, Council of Europe: Combating ill-treatment in prisons:
A handbook for prison staff with focus on the prevention of ill-treatment in prison, 2016.

19 Vid. Gufa para los servicios penitenciarios y de probation en relacién a la radicalizacién y
el extremismo violento.
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sién del CPT . Este rol de liderazgo se deriva, por un lado, del «signi-
ficativo reconocimiento judicial» de las RPE en la jurisprudencia del
TEDH, donde cada vez con mayor frecuencia se citan reglas especificas
y se alude a las finalidades que inspiran las RPE, especialmente en las
sentencias piloto en las que aborda los problemas estructurales relacio-
nados con unas condiciones de encarcelamiento inadecuadas, y, por
otro, de la referencia constante del CPT a las RPE a la hora de justificar
sus estandares penitenciarios o realizar recomendaciones a los Estados
miembros !

La elaboracién de la Resolucién (73) 5, antecedente directo de las
RPE, se debid, como en el caso del CEDH, a un intento del Consejo de
Europa de trasladar al 4mbito europeo las Normas minimas para el tra-
tamiento de los reclusos de Naciones Unidas de 1955. Sin embargo, su
contenido excesivamente programdtico y amplio determiné que pronto
se perfilase como un instrumento obsoleto e insuficiente, por lo que,
en 1987, la revisién de este texto derivé en la aprobacion de las RPE
de 1987 en las que ya se incorporé una perspectiva mds claramente
europea en torno al enfoque del castigo y el tratamiento del interno *2.
Desde entonces y hasta la fecha, las RPE se han revisado en dos ocasio-
nes. La primera actualizacién se llevé a cabo en el afio 2006 a través de
la Recomendacién (2006) 2 para reflejar los cambios que se habian su-
cedido desde el punto de vista politico criminal y de las practicas con-
denatorias asi como en la gestién de las prisiones europeas?; y, la se-

2 Rodriguez Yagiie expresa esta idea de la siguiente manera: «Se puede afirmar que mientras
el TEDH centra su atencién sobre el pasado y el analisis individual de una situacién lesiva de
los derechos del CEDH, la labor del Comité de Ministros a través de sus Recomendaciones es ad
futurum y general, tratando de reglar los principios minimos necesarios para conformar las penas
y gestionar su ejecucién. entre amabas condiciones, entre lo general y lo individual, y entre el
pasado y el futuro, actda el CPT, puesto que sus estdndares se construyen sobre el andlisis de la
suma de multiples situaciones individuales, apreciadas en el pasado y algunas mantenidas en el
presente, [...] que en el momento en el que se materializan como criterios, adquieren ese cardcter
general y que por tanto tienen vocacién de actuacién en el futuro cambio normativo y de gestién
de la praxis penitenciario». RopRiGUEZ YaGUE, C., «Las prisiones en un mundo global: estdndares
europeos de Derecho penitenciario», pp. 599.

2 European Committee On Crime Problems, Rewvised commentary to Recommenda-
tion Rec(2006)2 of the Committee of Ministers to member States on the European Prison Rules, 22
May 2018, PC-CP\docs2018.2°PC-CP(2018)1_E REV 2, pp. 4-5.

2 Sobre la primera versién de las RPE, vid. TéLLez AGuiLERra, A., Las nuevas Reglas Peni-
tenciarias del Consejo de Europa (una lectura desde la experiencia espafiola), Edisofer, 2006, pp. 13 y
ss.; y BuENo ARUs, E, «Las Reglas Penitenciarias Europeas (1987)», en Revista de Estudios Peni-
tenciarios, nam. 238, 1987.

B Sobre la segunda versién de las RPE, vid., entre otros, SNACKEN, S., «Recommendation
(2006). «A reductionist penal policy and European human rights standards», en European Journal
on Criminal Policy and Research, vol. 12, 2006; Van Zyr Smit, D., «Humanising imprisonment: a
European project», en European Journal on Criminal Policy and Research, vol. 12, 2006; y TéLLEZ
AGUILERA, A., ob. cit.
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gunda, en julio de 2020, por medio de la Recomendacién (2006) 2-rev,
teniendo en cuenta, entre otros aspectos, el espiritu modernizador y
humanista que subyace a la actualizacién de las Reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos de Naciones Unidas —las ahora conoci-
das como Reglas Nelson Mandela— efectuada en el afio 2015, asi
como los estdndares derivados de la jurisprudencia del TEDH vy los
informes del CPT #.

La nueva versién de las RPE reproduce la estructura y ndmero de
disposiciones del anterior texto?. Su d4mbito de aplicacién continda
incluyendo a las personas en prisién preventiva y a las personas priva-
das de libertad en virtud de una sentencia condenatoria (Regla 10.1).
No obstante, las RPE también son aplicables a otras personas internas
en prisién por causas distintas a las anteriores y a los privados de liber-
tad por auto de prisién preventiva o sentencia condenatoria pero que se
encuentren en otros lugares distintos a un centro penitenciario, con la
finalidad de abarcar toda privacién de libertad posible y garantizar un
tratamiento homogéneo y garantista en todos los casos.

Como principios generales que han de inspirar la implementacion
de las RPE, la version de 2020 continda reafirmando que todas las per-
sonas privadas de libertad han de ser tratadas de manera respetuosa

# Vid. European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman and Degrading Treat-
ment or Punishment, 25th General Report of the CPT (1 January-31 December 2015), CPT/Inf
(2016) 10, Aril 2016, pp. 35-37. Vid., igualmente, MarTiN DoMmiNGUEZ, L. M., «Sobre la reciente
revisién de las Reglas Penitenciarias Europeas», Diario La Ley, nim. 9725, 2020.

5 Las RPE se articulan sobre nueve partes en las que se agrupan temdaticamente las reglas
minimas a las que deben ajustarse los sistemas penitenciarios del entorno europeo: Parte I. Prin-
cipios Basicos (reglas 1-13), donde se establecen los principios sobre los que se han elaborado
estas Reglas; Parte II. Condiciones de encarcelamiento (reglas 14-38), en la que se abordan un
amplio conjunto de cuestiones relativas a las condiciones de vida en la prisién con la finalidad de
garantizar un bienestar bdsico a los internos y fomentar su participacién y corresponsabilidad; Par-
te III. Salud (reglas 39-48), en la que se presta especial atencién a la forma en que las autoridades
deben proteger la salud de los internos; Parte IV. Buen orden (reglas 49-70), donde se abordan
un conjunto de estdndares basicos relativos a la seguridad y la disciplina teniendo en cuenta la
necesidad de que estas préacticas sean respetuosas con los derechos humanos de los internos y que
sean utilizadas siempre como tltimo recurso; Parte V. Direccién y personal (reglas 71-91), donde
se incide en la necesidad de que las prisiones sean gestionadas dentro de un marco ético en el
que se preste especial atencién a la obligacién de tratar a todos los internos con humanidad para
favorecer su proceso de reinsercién; Parte VI. Inspeccién y control (reglas 92-93), en la que se
establece que los mecanismos de inspeccién y control deben vigilar que las condiciones de vida
en la prisién respetan los derechos humanos de los internos; Parte VII. Internos preventivos (re-
glas 94-101), donde se especifican algunas cuestiones especificas de los internos preventivos sobre
la base de las reglas generales de las condiciones de encarcelamiento; Parte VIII. Internos conde-
nados (reglas 102-107), en la que, como en el caso anterior, se detallan determinadas cuestiones
de las condiciones de vida de los internos condenados tomando como referencia las condiciones
generales de encarcelamiento, y, finalmente, Parte IX. Actualizacién de las reglas (regla 108), en
la que se determina que las Reglas han de ser actualizadas de forma regular, tal y como ha venido
ocurriendo desde la aprobacién del primer texto.
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con los derechos humanos, los cuales conservan siempre que no hayan
sido limitados expresamente por una disposicién legal o por la senten-
cia condenatoria o el auto de prisién preventiva (principio de legali-
dad) e, incluso en estos casos, toda restriccién de los derechos huma-
nos ha de limitarse a lo estrictamente necesario y ser proporcionada
(Reglas 1-3). En este sentido, igualmente, se continda estableciendo
que la falta de recursos no puede justificar la existencia de unas condi-
ciones de internamiento contrarias a los derechos humanos (Regla 4).
El segundo principio fundamental de las RPE es el principio de norma-
lizacion 2, de acuerdo al cual la vida en prisién ha de gestionarse de tal
manera que debe ofrecer unas condiciones de vida que se ajusten en lo
méximo posible a los aspectos positivos de la vida en el exterior (Re-
gla 5), cuestién de enorme trascendencia teniendo en cuenta que el
internamiento ha de facilitar la reinsercién social de la persona (Re-
gla 6) ", Por ello, las RPE consideran necesario potenciar la coopera-
cién de los agentes sociales con la administracién de la prisién y, en la
medida de lo posible, la participacién de la sociedad civil en la vida
penitenciaria para evitar que las prisiones se conviertan en medios
cerrados (Regla 7).

Por otra parte, conscientes de la importante labor del personal pe-
nitenciario, se incorpora una disposicién en la se recomienda que la
seleccion, formacién y condiciones laborales de este personal alcance
un alto nivel profesional (Regla 8). Y, finalmente, desde el punto de
vista de la responsabilidad estatal en la gestién de las prisiones, se reco-
mienda la inspeccién de los centros de forma regular y, en la medida de
lo posible, su control por una autoridad independiente (Regla 9).

% Vid. MapeLL1 CAFARENA, B., «Una nueva versién de las Normas Penitenciarias Euro-
peas», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 8-01, 2006, p. 4.

21 A este respecto, ha de precisarse que a pesar de hacerse referencia a la «reinsercién en
la sociedad libre», esta Regla no equivale a un reconocimiento formal de la finalidad resociali-
zadora de la pena aunque, desde el punto de vista material, incide de manera directa en cuél ha
de ser el objetivo del castigo. En este sentido, en los comentarios a la nueva versién se indica lo
siguiente: «Rule 6 recognises that prisoners, both untried and sentenced, will eventually return
to the community and that prison life has to be organised with this in mind. Therefore, proactive
preparation for their release should be undertaken from the start of their detention. Reintegration
requires that the negative effects that imprisonment may have should be combatted. Prisoners
have a right to be kept physically and mentally healthy and the prison regime should provide
them with opportunities to develop positively, to work and to educate themselves. Where it is
known that prisoners are going to serve long terms, these have to be carefully planned to minimise
damaging effects and make the best possible use of their time». European Committee On Crime
Problems: ob. cit., p. 7.
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2. ElTribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH, creado en 1959, es el 6rgano judicial del Consejo de
Europa con competencia tnica para conocer de las demandas funda-
mentadas en una violacién del CEDH . Se trata de un tribunal inter-
nacional que tiene jurisdiccién en toda Europa, ya que todos los Esta-
dos europeos, con excepcién de Bielorrusia, han ratificado el CEDH.

Si bien, actualmente, la jurisprudencia del TEDH forma parte de la
red de soft law penitenciario desarrollada en el marco del Consejo de
Europa, la atencién prestada por el Tribunal a las cuestiones que afectan
al ambito penitenciario fue, durante los primeros afios, muy limitada .
Esta situacion se debid, en gran medida, a la restrictiva posicién adop-
tada por la Comisién Europea de Derechos Humanos en relacién a la
titularidad de los derechos de las personas privadas de libertad*°, pero
también a las propias reticencias del TEDH a la hora de reconocer los
derechos de los internos mas alld del plano estrictamente procesal o
formal; lo que, por otra parte, explica que, en la década de los noventa,
la propuesta de elaborar un proyecto de protocolo al CEDH adquiriera
gran fuerza. No obstante, la supresion de la Comisién en 1998 y la co-
rrelativa configuracién del TEDH como tdnica instancia judicial en el
Consejo de Europa supusieron un claro punto de inflexién. A partir de
ese momento, el TEDH no solo asumi6 una posicién mds garantista a la
hora de abordar los problemas que afectaban a las personas privadas de
libertad, por ejemplo, flexibilizando el 4mbito de aplicacién del art. 3
del CEDH, sino que, ademds, comenzé a hacer referencia de forma cada
vez mds frecuente a los estandares del CPT vy, posteriormente, tras la
actualizacién de las RPE en el afio 2006, incorporé regularmente refe-

% Inicialmente, el TEDH se configuré como un érgano jurisdiccional facultativo y no per-
manente que Gnicamente entraba a conocer aquellos casos que superaban el examen inicial de la
Comisién Europea de Derechos Humanos y que eran remitidos expresamente al Tribunal cuando
no era posible establecer una mediacién entre las partes. A finales de los noventa, el aumento
del nimero de demandas que llegaban al Tribunal y la incorporacién de nuevos paises al Consejo
de Europa se llevé a cabo una modificacién de esta estructura con la finalidad de «mantener y
reforzar la eficacia de la proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales» a través
del Protocolo nim. 11 al CEDH, relativo a la reestructuracién del mecanismo de control. Este
Protocolo, que entré en vigor en noviembre de 1998, eliminé a la Comisién y configuré al TEDH
como mecanismo de control Gnico y permanente.

¥ A este respecto, Van Zyl Smit y Snacken precisan que, durante los 30 primeros afios
de funcionamiento del Tribunal, de los 72 casos remitidos por la Comisién Europea de Derecho
Humanos al TEDH, solo 15 estaban relacionados con cuestiones penitenciaria. Van ZyL Smrt, D./
SNACKEN, S., ob. cit., p. 43.

% De acuerdo al criterio de la Comisién, la privacién de libertad comportaba la limitacién
automdtica de determinados derechos y libertades, criterio que se modificé después del caso Gol-
der contra Reino Unido. Vid. Golder v. United Kingdom 21 February 1975 (4451/70).
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rencias a este texto de referencia, estimulando una mayor interaccién y
sinergia entre los agentes de la red de soft law penitenciario europeo.
Actualmente, la jurisprudencia del TEDH, especialmente las denomi-
nadas sentencias piloto®!, es una fuente esencial para el desarrollo de los
estdndares penitenciarios europeos no solo porque sus sentencias estan
basadas en el CEDH, sino también porque, a diferencia de los estdnda-
res derivados de las recomendaciones del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa, incluidas las RPE, o de los informes del CPT, las senten-
cias del TEDH obligan juridicamente al Estado demandado a adoptar
medidas concretas que permitan restaurar el derecho infringido *.

Aunque el CEDH es de aplicacién directa en el 4mbito penitencia-
rio y las personas privadas de libertad son titulares de la prictica totali-
dad de sus disposiciones, la actividad de control del TEDH se ha articu-
lado, fundamentalmente, en torno a dos derechos concretos: la
prohibicién de torturas y tratos o penas inhumanas o degradantes
(art. 3), y el derecho al respeto de la vida privada, vida familiar, domi-
cilio y correspondencia (art. 8) *.

3! Las denominadas pilot judments hace referencia al procedimiento incorporado al art. 61
del Reglamento del TEDH para hacer frente al elevado nimero de demandas individuales que
tienen su origen en una disposicién del derecho interno o en una situacién estructural del Estado
demandado que deriva en una violacién sistematica de alguno de los derechos protegidos por el
CEDH. En estos casos, el TEDH puede seleccionar una o varias de estas demandas y proceder
a su tramitacién de manera prioritaria. Una vez estudiado el caso, el fallo intentara ofrecer una
solucién de amplio alcance y serd el Tribunal el que determine el tipo de medidas reparadoras
que el Estado demandado deberd poner en marcha. En relacién al 4mbito penitenciario, desta-
can las sentencias piloto sobre la eliminacién del derecho al voto de las personas condenadas
(Vid., por ejemplo, Hirst v. United Kingdom (no 2) [GC] 6 october 2005 (74025/01); Green
and M. T. v. United Kingdom 23 november 2010 (60041/08; 60054/08)) y, especialmente, so-
bre la problemdtica de la sobrepoblacién penitenciaria (vid., a modo de ejemplo, Ananyev v.
Russia, 10 january 2012 (42525/07; 60800/08)). Sobre el procedimiento de la sentencias piloto,
vid., entre otros, QUERALT JIMENEZ, A.: «Las sentencias piloto como ejemplo paradigmético de la
transformacién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Teoria y Realidad Constitucional,
ndm. 42, 2018.

32 No obstante, en este punto ha de hacerse referencia a la doctrina del margen de aprecia-
cién que, como en otros asuntos, puede originar que el TEDH decida inhibirse a la hora de pro-
nunciarse sobre un aspecto con incidencia en el 4mbito penitenciario bien porque las autoridades
nacionales estdn mejor posicionadas para evaluar la necesidad y adecuacién de las restricciones
y limitaciones de los derechos reconocidos en el CEDH (el denominado margen de apreciacién
estructural), bien porque no existe un consenso ni en la legislacién ni en la practica de los paises
europeos con respecto a la cuestién a tratar. Sobre esta cuestién, vid., entre otros, GERARDSs, J.,
«Margin of Appreciation and Incrementalism in the Case Law of the European Court of Human
Rights», en Human Rights Law Review, vol. 18, 2018; Garcia Roca, ]., El margen de apreciacién
nacional en la interpretacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integra-
cién, Civitas, 2010; Arar-TakanasHi, Y., The margin of appreciation doctrine and the principle of
proportionality in the jurisprudence of the ECHR, Interesentia, 2002.

3 Vid., entre otros, FosTER, S., «Prison conditions, human rights and article 3 ECHR», en
Public Law, 2005; y LivINGSTONE, S., «Prisoners’ rights in the context of the European Conven-
tion of Human Rights», en Punishment and Society, vol. 2, 2000.
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El TEDH ha indicado que «El articulo 3 del Convenio consagra
uno de los valores mas fundamentales de las sociedades democraticas.
Prohibe en términos absolutos la tortura y los tratos o penas inhumanos
o degradantes, independientemente de las circunstancias y del compor-
tamiento de la victima» *. Para que la privacion de libertad sea contra-
ria al art. 3, se exige que exista «un nivel minimo de severidad», cues-
tién que se perfila como eminentemente valorativa y que se
determinard en funcién de cudles sean las circunstancias del caso?’,
aunque, en cualquier caso, se exige que «el sufrimiento y la humillacién
sufrida [...] [sea] mayor que el inevitable sufrimiento y humillacién que
conlleva toda forma legitima de pena o trato» *.

En relacién al art. 3 del CEDH, pueden identificarse, al menos, tres
tipos de lineas jurisprudenciales. Aunque el Consejo de Europa es una
zona libre de pena de muerte ¥/, el desafio que presenta la aplicacion de
esta pena por parte de algunas jurisdicciones ha originado que el TEDH
se haya pronunciado acerca del denominado «sindrome del corredor de
la muerte» %, que se considera contrario al art. 3 del CEDH, y que haya
tenido que entrar a valorar si, en el marco de un proceso de extradicién
o expulsion a los pafses de origen, el riesgo de ser condenado a pena de
muerte y ejecutado resulta tan elevado que la entrega del demandante
a un tercer Estado conducirfa a la imposicién de una pena contraria al
art. 3 del CEDH¥. Del mismo modo, ha de hacerse especial referencia
la sentencia Al-Saadoon y Mufdhi contra Reino Unido, ya menciona-

3% Labita v. Italy [GC] 6 april 2000 (926772/95), par. 119

% «La evaluacién de este nivel minimo de severidad es relativa, pues depende de todas las
circunstancias del caso, como la duracién de ese trato, sus efectos fisicos y mentales y, en algunos
casos, el sexo, la edad y el estado de salud de la victima». Valasinas v. Lithuania 24 july 2001
(44558/98), pars. 100-101

3¢ Dougoz v. Greece 6 de march de 2001 (40907/98), par. 46

37 Vid., por todos, Hoop, R./HoyLg, C., The death penalty: a worldwide perspective, Claren-
don Press, 2008.

% Vid., por ejemplo, la conocida sentencia en el caso Soering v. United Kingdom 7
july 1989 (14038/88), y, mas recientmente, Poltoratskiy v. Ukraine, 29 april 2003 (38812/97);
Kuznetsov v. Ukraine 29 april 2003 (39042/97); Nazarenko v. Ukraine 29 april 2003 (39483/98);
Dankevich v. Ukraine 29 april 2003 (40679/98); Aliev v. Ukraine 29 april 2003 (41220/98);
Khokhlich v. Ukraine 29 april 2003 (41707/98).

% Al Nashiri v. Romani 31 may 2018 (33234/12); Al Nashiri v. Poland 24 july 2014
(28761/11); Husayn (Abu Zybaydah) v. Poland 24 july 2014 (7511/13); Rrapo v. Albania 25
september 2012 (58555/10); Babar Ahmad and others v. United Kingdom 10 july 2012 (2402
7/07, 11949/08, 36742/08, 66911/09, 67354/09); Bader and others v. Sweden 8 november 2005
(13284/04); Jabari v. Turkey 11 october 2000 (40035/98). Aqui debe incluirse el conocido caso
Ocalan contra Turquia (Ocalan v. Turkey [GC] 12 may 2005 (46221/99)) en el que el TEDH
consideré que la imposicién de la pena de muerte en un proceso judicial resulté no ser equitativa
y la posibilidad real de que el demandante fuera ejecutado en Turquia, a pesar de que existfa una
moratoria contra la aplicacién de la pena capital desde 1984, constitufa una situacién contraria
al art. 3 del Convenio.
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da, en la que el TEDH consideré que la pena de muerte es una pena
inhumana y degradante contraria al art. 3 del CEDH vy a los Protocolos
ndmero 5 y nimero 13, que prohiben la aplicacién de esta pena en
cualquier circunstancia a los Estados miembros del Consejo de Europa,
en la medida en que implica una decisién deliberada y premeditada de
las autoridades de un Estado de arrebatar la vida a un ser humano que
causa cierto grado de dolor fisico y un intenso sufrimiento psiquico.
Esta jurisprudencia refuerza la posicién comin europea hacia el castigo
en relacién a esta ultimate penalty.

La segunda linea jurisprudencial desarrollada por el TEDH —la mas
amplia— englobarfa todas aquellas sentencias en las que se evalda si las
condiciones en las que se desenvuelve la vida en prisién generan un
entorno de privacién de libertad contrario al art. 3 del Convenio. Aqui
habria que integrar todos aquellos casos en los que la problemética ana-
lizada estd relacionada con las condiciones materiales de encarcela-
miento *°, y aquellos otros en los que se abordan cuestiones mas hetero-
géneas relacionadas con diversos aspectos tratamentales y regimentales
como, por ejemplo, el aislamiento celular, los registros corporales con
desnudo integral, el uso de la fuerza o el maltrato por parte del personal
penitenciario o los compafieros de celda, el contacto con el exterior, o
el derecho a la educacién, a votar o a no ser discriminado. Cuando se
produzca una denuncia acerca de las condiciones de encarcelamiento
en relacién con el art. 3 el CEDH, la ausencia de una investigacién por
parte de las autoridades de la prisién también se ha considerado igual-
mente contraria al art. 3 del CEDH .

Y, en tercer lugar, en los tltimos afios, también puede identificarse
una linea jurisprudencial emergente centrada en la problemdtica espe-
cifica que, en relacién con el contacto con el exterior y la orientacién
resocializadora de la pena, plantean las penas de cadena perpetua, cues-
tién sobre la que se volverd mds adelante *2.

4 Vid., a modo de ejemplo, Bulea v. Romania 7 december 2013 (27804/10); Ananyev v.
Russia 10 january 2012 (42525/07; 60800/08); Porumb v. Romania 7 december 2010 (19832/04);
Orchowski v. Poland 22 october 2009 (17885/04); Torregiani and others v. Italy 8 january 2003
(43517/09; 46882/09; 55400/09; 57875/09; 61535/09; 35315/10; 37818/10); Dougoz v. Greece 6
de march de 2001 (40907/98).

4 Vid., por ejemplo, Arratibel Garciandia v. Spain 5 may 2015 (58488/13); Sevtap Vez-
nedaroglu v. Turkey 11 april 2000 (32357/96); Askoy v. Turkey 18 december 1996 (21987/93).

4 Vid., entre otras, Marcello Viola v. Italy (no. 2) 13 june 2019 (77633/16); Petukhov
v. Ukraine (no. 2) 12 march 2019 (41216/13); Hutchinson v. the United Kingdom [GC] 17
january 2017 (57592/08); Murray v. The Netherlands [GC] 26 april 2016 (10511/10); Bodein v.
France 13 november 2014 (40014/10); Lészl6 Magyar v. Hungary 20 may 2014 (73593/10); Ha-
rakchiev and Tolumov v. Bulgaria 8 july 2014 (15018/11; 61199/12); Ocalan v. Turkey (no. 2) 18
march 2014 (24069/03, 197/04, 6201/06; 10464/07); Vinter and others v. the United Kingdom
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Por otra parte, en relacién al art. 8, el amplio 4mbito de aplicacién
de esta disposicién ha permitido que el TEDH haya abordado problem4-
ticas de muy distinta naturaleza, entre las que ha de destacarse el derecho
a mantener correspondencia y en cémo ésta ha de articularse en la prac-
tica®, el derecho a comunicarse con abogados sin interferencias no jus-
tificadas ** o con otros profesionales, el derecho a contraer matrimonio #
o el derecho a fundar una familia* e, incluso, el derecho de los padres a
ejercer la patria potestad* o el derecho a la sexualidad **. También me-
recen una especial referencia el significativo conjunto de sentencias que,
desde la perspectiva del contacto con el exterior, han perfilado el conte-
nido del derecho a la vida familiar de los privados de libertad. En este
sentido, el TEDH se ha pronunciado sobre el disfrute de permisos peni-
tenciarios por motivos humanitarios* o por el fallecimiento de un fami-
liar*°, las visitas familiares°!, y el cumplimiento de la pena en un estable-
cimiento penitenciario préximo al lugar de residencia®, cuestién
relacionada con la problematica de las politicas de dispersion.

[GC] 9 july 2013 (66069/09; 130/10; 3896/10); lorgov (no. 2) v. Bulgaria 2 september 2010
(40653/98); Léger v. France 30 march 2009 (19324/02); Kafkaris v. Cyprus [GC], 21906/04, 12
February 2008. Vid., igualmente, Van Zyr Smrt, D., «Un acercamiento a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos humanos sobre la cadena perpetua y su posible proyeccién sobre
la prisién permanente revisable en Espafia», en Revista General de Derecho Penal, nim. 31, 2019.

# Vid., por ejemplo, Mehmet Nuri Ozen and others v. Turkey 11 january 2011 (15672/0
8; 24462/08; 27559/08; 28302/08; 28312/08; 44823/08; 34823/08; 40738/08; 41124/08; 43197/0
8; 51938/08; 58170/08); Silver and others v. United Kingdom 25 march 1983 (5947/72; 6105/7
3; 7052/15; 7061/75; 7107/75; 7113/75; 7136/75); Golder v. United Kingdom 21 february 1975
(4451/70).

# Vid., por ejemplo, Altaya v. Turkey (no 2) 9 april 2019 (11236/09); Pisk-Piskowski v.
Poland 14 june 2005 (92/02); Dankevich v. Ukraine 19 april 2003 (40679/98); Frerot v. Italy 6
april 2000 (70204/01); Silver and others v. United Kingdom 25 march 1983 (5947/72; 6105/73;
7052/75; 7061/75; 7107/75; 7113/75; 7136/75).

# Dickson v. United Kingdom [GC] 4 december 2007 (44362/04).

4 Hamer v. United Kingdom [EU Comm] 13 december 1979 (7114/75).

4 Hokkanen v. Finland 23 september 1994 (19823/92); Sabou and Pircalab v Romania 28
september 2004 (46572/99).

# Burghatz v. Switzertland 22 february 1994 (16213/90); B v. France 25 march 1992
(13343/87).

# Vid., entre otras, Lind v. Russia 6 december 2007 (25664/05); Ptoski v. Poland 12 no-
vember 2002 (26761/95).

% Vid. Solcan v. Romania 8 october 2019 (32074/14); Vetsev v. Bulgaria 2 may 2019
(54558/15); Guimon v. France 28 may 2019 (48798/16); Feldman v. Ukraine (no 2) 12
january 2012 (42921/09); Lind v. Russia 6 december 2007 (25664/05); Schemkamper v. France 18
october 2005 (75833/01).

1 Vid., entre otros, Chaldayev v. Russia 28 may 2019 (33172/16); Mozer v. Moldova and
Russia 23 february 2016 (11138/10); Khoroshenko v. Russia 30 june 2015 (41418/04); Vintman
v. Ukraine 23 october 2014 (28403/05); Messina v. Italy (no 2) 28 september 2008 (25498/94);
Ostrovar v. Moldova 13 september 2005 (35207/03); Van der Ven v. The Netherlands 4 fe-
bruary 2003 (50901/99); Lavents v. Lithuania 28 november 2002 (58442/00).

52 Vid., entre otras, Fraile Iturralde v. Spain 7 may 2019 (66498/17); Polyakova and other
v. Russia 7 march 2017 (5090/09, 35845/11, 45694/13 and 59747/14); Rodzevillo v. Ukrai-
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3. El Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura
y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes

El CPT es el 6rgano de supervisién creado en el marco del Conve-
nio Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes de 1987%. Ha de subrayarse que no es un
organismo de investigacién, sino un mecanismo no judicial de cardcter
preventivo que se encarga de examinar el trato a las personas privadas
de libertad con la finalidad de reforzar su proteccion contra la tortura y
los tratos o penas inhumanos o degradantes (art. 1 del Convenio Euro-
peo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos
o Degradantes). Aunque, como acaba de indicarse, no se cre6 en el
marco del CEDH **, el CPT también forma parte del sistema del Con-
sejo de Europa para la proteccién de los derechos humanos y su labor es
complementaria a la desarrollada por el TEDH. Mientras que el CPT es
un mecanismo de actuacién de caracter preventivo, el TEDH se encar-
ga del control judicial posterior.

El CPT desarrolla su trabajo realizando visitas a los lugares de de-
tencién de los Estados parte del Convenio vy, posteriormente, redacta
un informe en el que se evaltdan las condiciones de internamiento y se
realizan recomendaciones para que, en su caso, los Estados las mejoren
—los denominados informes pafs. En este sentido, probablemente la ra-
z6n de la gran relevancia de los estdndares elaborados por el CPT es que
emanan directamente de la practica penitenciaria que éste observa du-
rante sus visitas y, por ello, conforman unos criterios concretos de ac-
tuacién de gran utilidad para los Estados*®. Los principios bajo los que
se realizan las visitas son, por un lado, la cooperacién (art. 3 del Con-
venio), que implica que el Estado tiene la obligacién de cooperar con

ne, 38771/05, 14 january 2016; Vintman v. Ukraine 23 october 2014 (28403/05); Khodorkovskiy
and Lebedev v. Russia 25 july 2013 (51111/07; 42757/07).

53 Sobre el CPT, Vid., entre otros, MorGaN, R./Evans, M. D., Protecting Prisoners. The
standards of the European Committee for the Prevention of Torture in Context, Oxford University
Press, 1999.

5 Sin embargo, la puesta en marcha de este 6rgano de supervisién sf estuvo en parte moti-
vada por la restrictiva aplicacién del CEDH en el dmbito penitenciario por parte del TEDH (Van
ZyL SMmit, D./SNACKEN, S., ob. cit., p. 45), donde el fenémeno de la tortura adquirfa maltiples
variantes que la prohibicién de la tortura y de los tratos o penas inhumanos o degradantes incor-
porada a la Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas no habfa logrado
minimizar (MorGan, R., «The European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman
or Degrading Treatment or Punishment», en VaN ZyL Smit, D./DONKEL, E, Imprisonment today
and tomorrow: international perspectives on prisoners’ rights and prison conditions, Kluwer Law Inter-
national, 2001, p. 718).

5 VaN Zyr Smrt, D./Sxacken, S, ob. cit., p. 543; y Murpoch, J. L., ob. cit., p. 45.
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el CPT sin que las visitas puedan someterse a condiciones u objeciones
excepto en casos, por ejemplo, de seguridad publica, defensa nacional o
desérdenes graves. Y, por otro, la confidencialidad durante las visitas y
la redaccién de los informes (art. 11), aunque, sin embargo, gran parte
de la informacién obtenida por el CPT tiene cardcter piblico y es de
acceso abierto.

Por otra parte, los estindares del CPT en materia penitenciaria
plasmados en sus informes generales, que son posteriormente compila-
dos por el Consejo de Europa, son de gran importancia y tienen un
notable impacto tanto en la jurisprudencia del TEDH como en la re-
daccién de las recomendaciones del Consejo de Europa. Las condicio-
nes de encarcelamiento son de vital importancia para el CPT a la hora
de evaluar si los lugares de detencién, incluidas, singularmente, los
centros penitenciarios, son respetuosos con los derechos humanos de
los internos. En este sentido, desde sus comienzos, el CPT ha prestado
especial atencién a las condiciones de alojamiento, criticando, por lo
general, la practica de alojar en dormitorios grandes a un nimero alto
de internos, en la medida en que genera falta de intimidad y un aumen-
to del riesgo de la violencia entre internos, y subrayando la importancia
de que las celdas tengan dimensiones adecuadas y acceso a la luz natural
y al aire fresco’®. En el mismo sentido, el acceso a los servicios y el
mantenimiento de buenos niveles de higiene «son componentes esen-
ciales de un ambiente humano», y, por ello, el CPT ha indicado la ne-
cesidad de que los internos tengan acceso a instalaciones de duchas o
bafios adecuadas que, a su vez, permitan a los internos mantener unas
condiciones minimas de privacidad®’.

Asimismo, el CPT considera que contar con un programa satisfac-
torio de actividades (trabajo, educacién, deporte, actividades recreati-
vas, etcétera) es de «crucial importancia para el bienestar de los inter-
nos». En este sentido, precisa que no se puede dejar a los internos
«languidecer en sus celdas», con independencia de cuil sean sus condi-
ciones, y que serfa necesario garantizar que los internos (preventivos y
condenados) pasasen al menos ocho horas fuera de las celdas, realizan-

¢ European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman and Degrading Treat-
ment or Punishment: 2nd General Report on the CPT’s activities covering the period 1 January to 31
december 1991, CPT/Inf (92) 3, 13 april 1991; y, del mismo, 11th General Report on the CPT’s
activities covering the period 1 January to 31 december 2000, CPT/Inf (2001) 16, 3 september 2001.

57 European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman and Degrading Treat-
ment or Punishment: 2nd General Report on the CPT’s activities covering the period 1 january to 31
december 1991.
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do actividades de diversa naturaleza, y que disfrutasen de al menos una
hora al aire libre para realizar ejercicio fisico *.

Una de las cuestiones que mas preocupa al CPT es la situaciéon de
hacinamiento en las prisiones europeas, «un fenémeno que destruye el
sistema penitenciario en toda Europa» *. Y, aunque en un principio, se
trata de un problema localizado en las zonas en las que se aloja a los
presos preventivos, se ha identificado, como tendencia general en los
sistemas penitenciarios europeos, que la sobrepoblacién también acaba
afectando a los internos condenados. Los efectos negativos que conlle-
va el hacinamiento (alojamiento apretado y antihigiénico, falta de pri-
vacidad constante, reduccién de las actividades fuera de las celdas, in-
suficientes instalaciones, servicios sanitarios sobrecargados, aumento
de la tensién y la violencia entre los internos y entre los internos vy el
personal penitenciario) ha determinado que, en m4s de una ocasién, el
CPT haya determinado que dicha situacién origina condiciones inhu-
manas y degradantes. Junto al problema de la masificacién, y, en gran
medida, en relacién con éste, la cuestién de la salud en prisién es tam-
bién una de las principales preocupaciones del CPT, fundamentalmen-
te por la ausencia de medidas efectivas para afrontar la propagacién de
enfermedades contagiosas, especialmente, la tuberculosis, la hepatitis y
el VIH. El CPT considera fundamental que las autoridades entiendan
que el deber de proteger la salud de los internos se acentta en este tipo
de situaciones. Para ello, es preciso que se pongan en marcha servicios
permanentes de prevencion, revisién y tratamiento médico para los in-
ternos que padecen enfermedades de transmisién, asi como la imple-
mentacién de un conjunto de estandares bésicos que incluyen, por
ejemplo, la utilizacién de métodos actualizados para la revisién médica
y el suministro regular de medicacién y de dietas especiales .

Por otro lado, el CPT confiere gran relevancia a las relaciones en-
tre los internos y el personal penitenciario, que ha calificado como «la
piedra angular de un sistema penitenciario humano». En contraste, los
informes de CPT revelan que, con frecuencia, se detectan practicas que

58 Ibidem.

% European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman and Degrading Treat-
ment or Punishment: 7th General Report on the CPT's activities covering the period 1 january to 31
december 1996, CPT/Inf (97) 10, 22 august 1997; y, del mismo, 11th General Report on the CPT’s
activities covering the period 1 january to 31 december 2000.

% EuropEAN COMMITTEE FOR THE PREVENTION OF TORTURE AND INHUMAN AND DEGRA-
DING TREATMENT OR PUNisHMENT: 3rd General Report on the CPT’s activities covering the period 1
january to 31 december 1992, CPT/Inf (93) 12, 4 june 1993; y, del mismo, 11th General Report on
the CPT’s activities covering the period 1 january to 31 december 2000.
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revelan cémo las relaciones entre los internos y el personal penitencia-
rio se conciben como un aspecto marginal del proceso de reinsercién a
pesar de que la profesionalidad del personal penitenciario exige, en opi-
nién del CPT, que se trate a los internos de manera digna y humana.
Garantizar unas relaciones positivas que posibiliten la puesta en mar-
cha de un modelo de seguridad dindmica no solo reduce el riesgo de
malos tratos sino que también aumenta el control y la seguridad en los
centros penitenciarios °'.

Finalmente, ha de hacerse especial mencién a la situacién de los
condenados a penas de cadena perpetua o larga duracion, cuestién a
la que el CPT se ha referido en varios de sus informes. En este caso,
sus estandares estdn construidos fundamentalmente sobre la Reco-
mendacién (2003) 23, y estdn orientados a mejorar el régimen de
vida de este conjunto de internos, especialmente, mediante la imple-
mentacién del principio de individualizacién, normalizacion, respon-
sabilidad, seguridad, no segregacién y progresion, a la vez que alienta
la adopcién de medidas que minimicen los efectos perjudiciales de
esta pena que permitan una adecuada preparacién del interno hacia
su vuelta a la sociedad %.

lll. Las reglas penitenciarias europeas. Una aproximacion
a los principales estandares aplicables a la privacion
de libertad

Lejos de presentar un caracter estatico, la red de soft-law peniten-
ciario europeo, con la que se pretende orientar y homogeneizar las le-
gislaciones internas y la practica de los Estados del Consejo de Europa
hacia una posicién comtn en torno al castigo, se encuentran en cons-
tante evolucién hacia horizontes —en principio— cada vez mas garantis-
tas. La continua interaccién entre las recomendaciones del Consejo de
Europa, los estdndares del CPT vy la jurisprudencia del TEDH configu-
ran un sistema normativo dindmico en el que los estindares se van

' European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman and Degrading Treat-
ment or Punishment: 11th General Report on the CPT’s activities covering the period 1 january to 31
december 2000.

2 Ibidem; y European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman and Degra-
ding Treatment or Punishment: 25th General Report of the CPT (1 january-31 december 2015).
Sobre esta cuestién, vid., igualmente, Ropricuez Yacuk, C., «Los estdndares internacionales
sobre la cadena perpetua del Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y las Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 17, 2017.
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construyendo, actualizando y reconfigurando conforme se presenta
cada problemdtica especifica. En este sentido, existe una importante
labor valorativa a la hora de determinar cémo las circunstancias con-
cretas de cada caso impactan con la red de soft law penitenciario, lo que
determina que los estdndares europeos aplicables a la privacién de li-
bertad no puedan ser del todo formulados en desconexién a los matices
concretos del caso a partir del cual se originan. Del mismo modo, aun-
que la red de de soft-law penitenciario europeo tiene un alcance amplio
y permite dar respuesta a una multiplicidad considerable de desaffos, el
desarrollo de los estdndares no es homogéneo. Mientras que en unos
casos podra hacerse referencia a un principio o estandar nitido y claro,
en otras ocasiones la existencia de una posicién comdn no serd tan
sencilla de identificar —serd, por ejemplo, demasiado casuistica— o esta-
r4 formulada de manera genérica. En este sentido, desde un punto de
vista genérico, en aquellas cuestiones en los que el TEDH se ha pro-
nunciado, los estdndares serdn mds concretos en comparacién con
aquellas otras cuestiones en las que solo es posible hacer referencia a las
recomendaciones del Consejo de Europa o a los estdndares del CPT.
A continuacién, se lleva a cabo una aproximacién a los principales
estdndares aplicables a la privacién de libertad, prestdndose especial
atencion a algunos de los elementos que inciden en el proceso de nor-
malizacién y resocializacién del interno tomando como referencia las

RPE en su versién del afio 2020.

1. Las condiciones de vida

En las RPE, las condiciones de vida, agrupadas en la denominada
Parte II, se regulan en un nimero importante de reglas que abarcan un
amplio conjunto de cuestiones encaminadas a garantizar que las condi-
ciones materiales en las que se desenvuelve la vida en prisién son respe-
tuosas con su derecho a la dignidad: admisién (reglas 14-16); destino
(regla 17) y lugares de internamiento o alojamiento (reglal8); higiene
(regla 19); ropa personal y ropa de cama (reglas 20 y 21); alimentacién
(regla 22); asesoramiento juridico (regla 23); contactos con el exterior
(regla 24); régimen penitenciario (regla 25); trabajo (regla 26); ejercicio
fisico y actividades recreativas (regla 27); educacién (regla 28); libertad
de pensamiento, conciencia y religion (regla 29); informacién (re-
gla 30); objetos retenidos/pertenecientes a los internos (regla 31); tras-
lados (regla 32); puesta en libertad (regla 33); mujeres (regla 34); meno-
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res (regla 35); nifios de corta edad (regla 36); internos extranjeros
(regla 37) y minoria étnicas y lingiifsticas (regla 38). Junto a estas reglas,
también ha de tenerse en cuenta la parte especifica dedicada a la salud
en la prisién (Parte III), introducida como novedad en la versién de las
RPE del afio 2006, y que detallan cuestiones relativas a los cuidados
médicos (regla 39), a la organizacién de los servicios médicos en la pri-
sién (regla 40), al personal médico y asistencial (regla 41), a los deberes
del médico (reglas 42-45), a la administracién de los cuidados médicos
(regla 46), a la salud mental (regla 47) y a la experimentacién médica
en prision (regla 48). Tomando como referencia estos principios, las
RPE afiaden dos apartados especificos que orientan las normas bésicas a
la situacién concreta de los internos preventivos (Parte VII, reglas 94-
101) y de los internos condenados (Parte VIII, reglas 102-107).

Como estdndares generales en relacion a las condiciones de vida, y
desde la perspectiva del deber positivo de los Estados de garantizar unas
condiciones minimas de encarcelamiento, el TEDH ha afirmado que
no es aceptable que el Estado justifique la existencia de unas condicio-
nes de vida deficientes en sus centros penitenciarios por la falta de re-
cursos financieros suficientes® o que la mala situacién de las prisiones
estatales no sea un hecho intencionado para intentar eludir su respon-
sabilidad ®. A este respecto, el TEDH también ha rechazado que las
condiciones de vida puedan determinarse en funcién de la conducta
més o menos activa del interno o de su implicacién en las actividades
penitenciarias porque todos los internos deben disfrutar de unas condi-
ciones compatibles con el art. 3 del Convenio .

a. ALOJAMIENTO

Las RPE establecen que los lugares de internamiento deben reunir
dos caracteristicas esenciales: por un lado, respetar la dignidad humana
y, en la medida de los posible, la privacidad del interno, vy, por otro,
cumplir unos requisitos minimos en materia de salud e higiene que han
de ser establecidos con las condiciones climdticas en relacién al espa-

% Mursi¢ v. Croatia [GC] 20 october 2016 (7334/13); Neshkov and others v. Bulgaria 27
january 2015 (36925/10, 21487/12, 72893/12, 73196/12, 77718/12; 9717/13); Poltoratskiy v.
Ukraine, 29 april 2003 (38812/97), I [ contra Bulgaria 9 june 2005 (944082/98).

64 Mandic and Jovic v. Slovenia 20 october 2011 (5774/10; 5985/10); Peers v. Greece 19
april 2001 (28524/95).

% Testa v. Croatia 12 july 2007 (20877/04).
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cio, el volumen de aire, la necesidad de tener luz natural, la calefaccién
y la ventilacién (regla 18.1).

Esta regla también requiere que las ventanas sean lo suficientemen-
te grandes para que los reclusos puedan leer y trabajar con luz natural y
para que pueda existir una ventilacién natural, salvo en aquellos casos
en los que exista un sistema de climatizacién apropiado; que la luz arti-
ficial se adecue a las normas técnicas existentes y que exista un sistema
de alarma para que los reclusos contacten con el personal penitenciario
de manera inmediata (regla 18.2).

A este respecto, el CPT ha indicado que practicas como cubrir o
acristalar las ventanas con materiales opacos, tapiar las ventanas de las
celdas o las propias celdas o utilizar celdas sin ventanas como aloja-
miento habitual o como celdas de castigo no son aceptables. La luz
natural y el aire fresco son «elementos bésicos de la vida que todo re-
cluso tiene el derecho a disfrutar», por lo que se configuran como dos
elementos de gran importancia para crear unas condiciones de encarce-
lamiento dignas .

Uno de los problemas fundamentales a los que se enfrentan los
paises europeos a la hora de garantizar unas condiciones adecuadas de
alojamiento es la superpoblacién penitenciaria, que el CPT ha califica-
do repetidamente como problema estructural de los sistemas peniten-
ciarios europeos que puede suponer en si mismo un trato inhumano y
degradante contrario al art. 3 del CEDH ¢’. Una de las principales me-
didas adoptadas por el Consejo de Europa a este respecto ha sido la ya
mencionada Recomendacion (99) 22 relativa a la superpoblacion de
las prisiones y la inflacién de la poblacién penitenciaria, en la que se
recomendaba a los Estados europeos fijar el maximo de la capacidad de
los sistemas penitenciarios nacionales sin que sea posible elevarlo. En-
tre otras estrategias, esta medida implica incorporar a la politica peni-
tenciaria nacional el principio de utilizar la prisién como dltimo recur-
so (ultima ratio) para abordar los problemas de criminalidad. El
importante problema de hacinamiento de las prisiones europeas origina
que la cuestién del espacio minimo disponible para cada recluso sea

% European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-
ment or Punishment: [ 1th General Report on the CPT’s activities covering the period 1 january to 31
December 2000. Vid., igualmente, Ananyev v. Russia, 10 january 2012 (42525/07; 60800/08).

" Vid., European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment: 2nd General Report on the CPT’s activities covering the period 1 january
to 31 december 1991; y, del mismo, 7th General Report on the CPT’s activities covering the period 1
january to 31 december 1996; y 11th General Report on the CPT’s activities covering the period 1
january to 31 december 2000.
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una cuestion de gran trascendencia para garantizar el respeto a la digni-
dad e intimidad del recluso de acuerdo a la regla 18.1. Por ello, las RPE
contienen una regla especifica en la que se establece la necesidad de
que las legislaciones nacionales prevean mecanismos internos que ga-
ranticen que las condiciones minimas de encarcelamiento no se ponen
en peligro por la sobrepoblaciéon (regla 18.4). Por ejemplo, partiendo
del tiempo que los internos deben pasar en sus celdas, el CPT conside-
ra que las dimensiones minimas de los alojamientos deberian ser 4 me-
tros cuadrados para alojamientos compartidos y 6 metros cuadrados
para celdas individuales %.

Sin embargo, las RPE no precisan cudles han de ser las dimensiones
concretas de dicho espacio. Tampoco el TEDH, que ha indicado que «no
puede decidir a partir de un caso cudnto espacio personal debe ser puesto
a disposicién de los detenidos en relacion a lo dispuesto por el Convenio
y que esta conclusién sea aplicable de forma genérica a todos los dems
casos. Esto depende de una gran cantidad de factores, como la duracién
de la detencién y sus condiciones, las posibilidades de practicar ejercicio
fisico en el exterior, las condiciones fisicas y mentales del detenido, etcé-
tera. Esta es la razén por la que aunque este Tribunal tenga que tomar en
consideracién los estdndares genéricos desarrollados por otras institucio-
nes internacionales, como el CPT, estos no pueden convertirse en argu-
mentos decisivos» . Por ello, el TEDH no siempre ha considerado que
la sobrepoblacién penitenciaria fuera contraria al art. 3 del CEDH en la
medida en que se trata de una situacién que puede ser compensada por
otros factores que inciden en las condiciones materiales de la vida en
prision. No obstante, ha de subrayarse que a partir del afio 2001, el Tri-
bunal ha estimado que algunas situaciones de hacinamiento si pueden
constituir por s{ mismas un trato inhumano o degradante ™.

En cuanto al tipo de alojamiento, las RPE establecen que, en prin-
cipio, el interno ha de estar alojado en una celda individual (regla 18.5),
medida que posee una especial trascendencia en el caso de internos
condenados a cadena perpetua o a penas de prisién de larga duracion.

% European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-
ment or Punishment: Living space per prisoner in prison establishments: CPT standards, CPT/Inf
(2015) 44, 15 december 2015.

6 Trepashkin v. Russia 19 july 2007 (36898/03), par. 91. Vid., igualmente, Muric v. Croa-
tia [GC] 20 october 2016 (7334/13); Varga and others v. Hungary 10 march 2015 (14097/12; 451
35/12; 73712/12; 34001/13; 44055/13; 64586/13); Samaras and others v. Greece 28 february 2012
(11463/09).

© Dorokhov v. february 14 february 2008 (66802/01); Lind v. Russia 6 december 2007
(25664/05); Mamedova v. Russia 1 june 2006 (7064/05); Kalashnikov V. Russia 15 july 2002
(47095/99).
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La celda solo podr4 ser compartida cuando esté adaptada para albergar
un uso colectivo y debe estar ocupada por internos capaces de convivir
(regla 18.6). Por esta razén, se establece como principio general que los
reclusos deben poder elegir «con quien van a compartir la celda duran-
te la noche» (regla 18.7). En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta
que el alojamiento en una celda individual durante la noche no ha de
implicar ningdn tipo de limitacién en las relaciones de los internos
durante el dia, de manera que se ha de equilibrar el respeto a la intimi-
dad de los internos durante la noche con la necesidad del contacto
humano en otros momentos de su estancia en prision (regla 25.2).

La importancia de garantizar un alojamiento que respete la dignidad
del interno se complementa con otras normas sobre la distribucién de la
poblacién penitenciaria. En este sentido, las RPE establecen la necesi-
dad de distribuir apropiadamente a los internos, separando a los preven-
tivos de los condenados, por sexo y en atencién a la edad (regla 18.8).
Sin embargo, en la medida en que la separacién puede constituirse en
un obstaculo para la resocializacién, no se trata de una regla rigida sino
que es posible que internos pertenecientes a diversos grupos cohabiten
durante la noche si sus intereses comunes asi lo recomiendan. En cual-
quier caso, durante el dfa, los distintos grupos de internos si podran par-
ticipar conjuntamente en las actividades de la prisién (regla 18.9).

b. HIGIENE

Los estdndares de higiene en la prisién estdn directamente ligados
a la necesidad de proporcionar un alojamiento que respete la dignidad
de los internos. Como ha indicado el CPT, «un acceso facil a las insta-
laciones sanitarias y el mantenimiento de unos buenos estdndares de
higiene son componentes esenciales de un entorno humano» ™. De
acuerdo a este planteamiento, las RPE establecen diversas disposicio-
nes para garantizar la limpieza tanto de la prisién (regla 19) que inciden
en la corresponsabilidad de las autoridades penitenciarias y de los inter-
nos para lograr este objetivo. Si bien los internos deben encargarse de
la limpieza de sus celdas y del aseo personal (regla 19.5), las autoridades
penitenciarias deben asegurarse que el acceso a las instalaciones higié-

" European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-
ment or Punishment: 2nd General Report on the CPT’s activities covering the period 1 january to 31
december 1991.
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nicas son respetuosas con la intimidad de los internos (regla 19.3) 72, de
que existe un ndmero suficiente de bafios y duchas adaptados a la cli-
matologfa de cada pafs para que cada interno pueda utilizarlos diaria-
mente o, al menos, dos veces por semana (regla 19.4), y, asimismo, se
debe proporcionar los medios necesarios (articulos de aseo, ropa de
cama y productos de limpieza, entre otros) para que se mantengan unas
minimas condiciones higiénicas (regla 19.6). En el caso de las mujeres,
se prevé que se adopten medidas especial para responder a sus necesida-
des higiénicas, garantizando el acceso a productos de higiene femenina
o el acceso a bafios 0 duchas mds de dos veces por semana cuando las
mujeres estdn embarazadas o en periodo de lactancia ™.

Aunque el TEDH no ha considerado todavia la falta de higiene
como un elemento que suponga en sf mismo un trato contrario al art. 3
del CEDH, la combinacién de este aspecto con otros elementos como,
por ejemplo, la situacién de sobrepoblacién y hacinamiento de la pri-
sién, sf se han interpretado como una forma de trato degradante ™.

Por otro lado, al igual que el CPT, se ha entendido que determi-
nadas intervenciones de las autoridades penitenciarias basadas en cri-
terios de higiene pueden llegar a producir situaciones contrarias al
art. 3 del CEDH. Por ejemplo, el TEDH ha considerado que el afeita-
do de la cabeza de los reclusos que eran confinados a una celda de
aislamiento por supuestas razones higiénicas resultaba injustificado vy,
ademas, de tal severidad que constitufa un trato degradante contrario
al art. 3 del CEDH .

C. RoPAY CAMA

La cuestion de la ropa y la cama es un aspecto que, como en los
casos anteriores, contribuye a que las condiciones de alojamiento res-
peten la dignidad de los internos y, por ello, ropa inapropiada o ropa de

2 Szafranski v. Poland 15 december 2015 (17249/12); Lonic v. Croatia 4 december 2014
(8067/12); Longin v. Croatia 6 november 2012 (49268/10); Aleksandr Makarov v. Russia 12
march 2009 (15217/07); Moiseyev v. Russia 9 october 2008 (62936/00).

 En opinién del CPT, no satisfacer las necesidades de este colectivo puede llegar a suponer
un trato degradante. Vid. European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or De-
grading Treatment or Punishment: 10th General Report on the CPT’s Activities covering the period 1
january to 31 december 1999, CPT/Inf (2000) 13, 18 august 2000.

* Melnik v. Ukraine 28 march 2006 (72286/01); Kalashnikov V. Russia 15 july 2002
(47095/99); Peers v. Greece 19 april 2001 (28524/95); Dougoz v. Greece 6 de march de 2001
(40907/98).

» Yankov v Bulgaria 11 december 2003 (39084/97).
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cama sucia son elementos que pueden contribuir a crear situaciones
contrarias al art. 3 del CEDH . Las RPE establecen que debera propor-
cionarse ropa adecuada a todos aquellos internos que carezcan de ella
(regla 20.1) y que la ropa no puede ser degradante ni humillante (re-
gla 20.2), lo que incluye que la vestimenta se mantenga en buen estado
y pueda ser reemplazada cuando sea necesario, asi como que las prendas
que lleve un interno que disfruta de un permiso de salida no denote su
condicién (reglas 20.3 y 4). Igualmente, se establece que cada interno
dispondra de una cama separada’ y de su propia ropa de cama indivi-
dual y adecuada, que se mantendrd correctamente y se cambiard con la
frecuencia que permita asegurar un buen estado de limpieza (regla 21).
La cuestién m4s relevante que se plantea en torno a esta cuestién
es si los internos estdn obligados a llevar uniforme. Aunque las RPE
parecen permitir que los internos condenados lleven uniforme (re-
gla 97.2) y asf lo ha admitido el TEDH por razones preventivas y de
seguridad 8, en cualquier caso se tendrd que respetar lo establecidos en
las reglas 20.3 y 4. Es decir, ha de evitarse que la vestimenta pueda ser
utilizada como un elemento para estigmatizar a los internos 7.

d. ALIMENTACION

Las RPE también establecen un conjunto de reglas relativas a la
alimentacion, cuyos criterios de calidad, especialmente, al contenido
energético y proteico minimo, debe estar determinados por la normati-
va interna de cada Estado miembro (regla 22.2) %. Las reglas aplicables
a la alimentacién tienen como finalidad de garantizar una dieta adecua-
da a las caracteristicas del interno, por lo que se recomienda que el ré-
gimen alimentario se adapte a la edad, al estado de salud y al estado
psiquico del interno asi como a la naturaleza del trabajo que se realiza
(regla 22.1) %1, lo que adquiere especial relevancia en el caso de madres

" Karalevi¢ius v. Lithuania 7 april 2005 (53254/99).

" Ananyev v. Russia, 10 january 2012 (42525/07; 60800/08).

® Nazarenko v. Ukraine 29 april 2003 (39483/98).

" Giszezak v. Poland 29 november 2001 (40195/08); T. V. v. Finland [EU Comm] 2
march 1994 (21780/93).

% Vid. Ebedin Abi v. Turkey 13 march 2018 (10839/09), en el que el TEDH determina que
la restriccién de la calidad de esa dieta por razones econémicas puede considerarse una violacién
del art. 3 del CEDH.

81" Dudchenko v. Russia 7 december 2017 (37717/05); Moisejevs v Latvia 15 june 2006
(64846/01); Kadikis v. Latvia (no. 2) 4 may 2006 (62393/00).
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que se encuentran en periodo de lactancia®. El CPT también ha sub-
rayado la importancia de disefiar dietas adaptadas a las caracteristicas
de los internos, como mujeres embarazadas y adolecentes *’. También se
reconoce la importancia del factor cultural en la configuracién de la
dieta al recomendar que el régimen alimentario tenga igualmente en
cuenta la religién y a la cultura del interno como expresién del art. 9
del CEDH #. Por otro lado, el TEDH ha considerado que restringir la
dieta del interno como medida disciplinaria constituye una forma de
tortura®.

La existencia de una correcta alimentacién no solo implica una
dieta adaptada a las caracteristicas del interno sino también que esa
comida sea preparada y servida en condiciones higiénicas (regla 22.3),
que las comidas sean servidas en raciones proporcionadas y distribuidas
en intervalos razonables a lo largo del dia (regla 22.4) y que exista ac-
ceso a agua potable en cualquier momento (regla 22.5).

e. SALUD

La salud es una cuestién que presenta importantes desafios en el
ambito penitenciario, y, por ello, se trata de un 4mbito al que se le ha
prestado especial atencién como lo ponen de manifiesto la Recomen-
dacién sobre aspectos criminolégicos y penitenciarios del control de
enfermedades infecciosas, incluido el SIDA, y problemas de salud en
prisién de 1993 y la Recomendacién sobre aspectos éticos y de organi-
zacién de la salud en la prisién de 1998. También resulta de gran impor-
tancia el trabajo llevado a cabo por el CPT, que ha definido la protec-
ciéon de la salud en prision como uno de sus objetivos mds
trascendentales % y ha elaborado algunos de los estdndares que deben
aplicarse no solo al conjunto de la poblacién penitenciaria sino tam-

82 Korneykova and Korneykov v. Ukraine 24 march 2016 (56660/12).

% European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-
ment or Punishment: 9th General Report on the CPT’s Activities covering the period 1 january to 31
december 1998, CPT/Inf (99) 12, 30 august 1999; y, del mismo, 10th General Report on the CPT’s
Activities covering the period 1 january to 31 december 1999.

8 Erlich and Kastro v. Romania 9 june 2020 (23735/16; 23740/16); Jakobski v. Poland 7
december 2010 (18429/06); Vartic v. Romania (no. 2) 17 december 2013 (14150/08).

% [lagcu and others v. Moldova and Russia [GC] 8 july 2004 (48787/99).

8% European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-
ment or Punishment: 3rd General Report on the CPT’s activities covering the period 1 January to 31
december 1992. Vid., igualmente, Council of Europe: Prison health care and medical ethics. A manual
for health-care workers and other prison staff with responsibility for prisoners’ well-being, 2014.



Soft law penitenciario en el ambito europeo: the cost of non-Europe

bién a otros colectivos de internos como, por ejemplo, adolescentes,
mujeres, inmigrantes o enfermos mentales.

La importancia que a nivel europeo se ha conferido a garantizar la
salud de los internos en prisién también se refleja en las RPE, que en su
version del afio 2006 introdujeron una nueva seccién dedicada a cues-
tiones referentes a la salud y la asistencia médica. Tomando como refe-
rencia el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, que reconoce «el derecho de todas las personas a disfrutar del grado
maés alto posible de salud fisica y psiquica», las RPE establecen de ma-
nera clara el deber de las autoridades penitenciarias de proteger la salud
de todos los internos (regla 39) ¥7. Con ello, no ofrecer asistencia médi-
ca a un interno cuando existe una sintomatologia que asi lo requiere
puede llegar a constituir un trato degradante contrario al art. 3 del
CEDH # al igual que si la muerte del interno se produce por no haberse
proporcionado un tratamiento adecuado®. Y, del mismo modo, tanto
el CPT como el TEDH entienden que la falta de una asistencia médica
adecuada puede constituir un trato degradante e incluso llegar a inte-
grar un caso de tortura contrario al art. 3 del CEDH, especialmente
cuando se combina con otras deficiencias en las condiciones de vida en
la prisién, como, por ejemplo, el hacinamiento*°.

A la hora de regular la organizacién de la asistencia sanitaria en los
centros penitenciarios, el principio general que subyace en las RPE es
el de garantizar una asistencia equivalente a la asistencia que disfruta el
resto de la sociedad *!, que ya fue formulado en la Recomendacién sobre
aspectos éticos y de organizacion de la salud en la prisién al indicar que
«la politica sanitaria en el medio carcelario deberfa estar integrada y ser
compatible con la politica sanitaria nacional». De acuerdo a este plan-
teamiento, en las RPE se hace referencia a que la asistencia sanitaria en
las prisiones debe estar coordinada con el servicio de salud nacional
(regla 40.1) y a que la politica sanitaria debe estar integrada en la poli-
tica nacional de salud publica (regla 40.2). Y, en el mismo sentido, se
establece que cualquier persona detenida debe tener acceso a los servi-
cios de salud disponibles en cada Estado sin que pueda producirse dis-

87 Hilmioglu v. Turkey 15 september 2020 (60625/12); Mustafayev v. Azerbaijan 4 may 2017
(47095/09); Jasinskis v. Latvia 21 december 2010 (45744/08).

% Nevmerzhitskyi v. Ukraine 5 april 2005 (54825/00).

% McGlinchey and others v. United Kingdom 29 april 2003 (50390/99).

% Wenerski v. Poland 20 january 2009 (44369/02); Kudta v. Poland [GC] 26 october 2000
(30210/96); Alver v. Estonia 8 november 2005 (64812/01).

1" Blokhin v. Russia [GC] 23 march 2016 (47152/06); Cara-Damiani v. Italy 7 february 2012
(24417/05).
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criminacién por su situacién juridica (regla 40.3) y que el interno pue-
de beneficiarse de las asistencia médica, quirtrgica y psiquidtrica
disponible para el resto de la sociedad (regla 40.5), incluido un dentis-
ta®? y un oftalmélogo (regla 41.5).

Sin embargo, las circunstancias de la vida en prisién originan que
las necesidades asistenciales sean habitualmente superiores a la del res-
to de la sociedad, por lo que garantizar una asistencia médica homogé-
nea puede no ser suficiente para garantizar la vida y la integridad fisica
de los internos y se requiere que los servicios médicos de la prisién se
esfuercen en descubrir y tratar las enfermedades y carencias de los in-
ternos (regla 40.4). Es decir, se requiere a las autoridades penitenciarias
que su implicacién en el 4mbito penitenciario sea el suficiente como
para atender sus necesidades especificas. Por ejemplo, el TEDH ha en-
tendido que existe una situacién contraria al art. 3 del CEDH cuando
un interno con una incapacidad grave no fue tratado adecuadamente
por los servicios médicos de la prisién a pesar de que no se identifique
ninguna evidencia de que el trato dispensado hubiera tenido la inten-
cién de humillar al interno . Igualmente, se ha considerado un trato
degradante esposar a la cama o aislar a los internos a causa de sus enfer-
medades mentales ™.

Ademads de las reglas anteriores, las RPE regulan un estdndar mini-
mo de la asistencia sanitaria en las prisiones, determinando que al me-
nos exista un médico en la prisiéon convenientemente cualificado (re-
glas 41.1 y 4) y que, en todo caso, se asegure la intervencién de un
médico en situaciones de urgencia (regla 41.2). En caso de que los cen-
tros penitenciarios no dispongan de un médico a tiempo completo, se
dispone que se concierten visitas regulares de médicos a tiempo parcial
(regla 41.3).

En cuanto a los deberes de los médicos, las RPE regulan un amplio
conjunto de recomendaciones que, de acuerdo a la Recomendacion so-
bre aspectos éticos y de organizacién de la salud en la prisién, tiene
como principal objetivo asegurar una asistencia y asesoramiento médi-
co adecuado para todos los internos desde el momento en que estos
ingresan en prision. Por ello, se establece que los internos deben ser

%2 V. D. v. Romania 16 february 2010 (7078/02).

% Kondrulin v. Russia 20 september 2016 (12987/15); Nogin v. Russia 15 january 2015
(58530/08); Xiros v. Greece 9 september 2010 (1033/07); Slyusarev v. Russia 20 april 2010
(60333/00); Price v. United Kingdom 10 july 2001 (33394/95).

%% Hénaf v. France 27 november 2003 (65436/01); Keenan v. United Kingdom 3 april 2001
(27229/95).
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examinados con la frecuencia que sea necesaria (regla 42.2), cuestién
que adquiere especial importancia, por ejemplo, en aquellos internos
que padecen enfermedades mentales, otros trastornos derivados del en-
carcelamiento o sindrome de abstinencia. Un examen médico solo se
perfilard como innecesario cuando el estado de salud o los protocolos de
actuacion de la sanidad publica asi lo consideren. Con independencia
del momento en que se realicen los exdmenes médicos (en el momento
de ingreso o antes de la puesta en libertad, reglas 42.1 y 2), toda inter-
vencién estd sujeta al consentimiento informado del interno, de con-
formidad con la Recomendacién sobre aspectos éticos y de organiza-
cién de la salud en la prisién. Asi se establece explicitamente, por
ejemplo, en el caso de los experimentos de cardcter médico que puedan
llevarse a cabo en prisién (regla 48.1), que, en todo caso, no deberfan
suponer un atentado contra la salud fisica o psiquica de los internos

(regla 48.2).

2. Elrégimen penitenciario

El estdndar europeo relativo al régimen penitenciario puede resu-
mirse en cuatro principios generales. En primer lugar, la configuracién
del régimen penitenciario debe garantizar que el periodo de estancia en
prisién no supone un trato inhumano o degradante y, en segundo tér-
mino, los regimenes deben estar disefiados de tal manera que posibili-
ten el ejercicio de los derechos fundamentales de los reclusos. Ademis,
el régimen penitenciario ha de estar claramente orientado hacia la
resocializacién del interno y, finalmente, ha de entenderse que existe
un derecho a un régimen penitenciario adecuado para todos los inter-
nos con independencia de cudl sea su situacién procesal.

Para que el régimen penitenciario no sea constitutivo de un trato
inhumano o degradante, se ha de intentar minimizar los efectos negati-
vos del encarcelamiento . Como ha indicado el CPT en varios de sus
informes pafs, aunque las condiciones materiales de vida en la prisién
sean buenas, la combinacién de situaciones de hacinamiento, progra-
mas de baja calidad y un inadecuado acceso a las instalaciones sanita-
rias, puede originar situaciones degradantes contrarias al CEDH. Por
ello, la mejor estrategia para garantizar que el encarcelamiento no su-

% Sobre la cuestién de los efectos negativos del encarcelamiento, vid., entre otros, Lie-
bling, A./Maruna, S. (eds.), The effects of imprisonment, Willan, 2005.
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pone un trato inhumano o degradante es crear las condiciones para que
los internos puedan ejercitar sus derechos fundamentales. En este sen-
tido, las RPE reconocen que los efectos inherentes a la privacién de
libertad no deben ser agravados por las condiciones del régimen peni-
tenciario (regla 102.2).

El régimen penitenciario ha de estar orientado a la resocializacién,
de manera que el interno pueda volver a la sociedad llevando una «vida
responsable y alejada del delito» (regla 102.1). En consecuencia, resul-
ta esencial que el régimen responda a las necesidades especificas («de
bienestar social») de cada recluso (regla 25.3), especialmente de aque-
llos que han sufrido «abuso fisico, mental o sexual» (regla 25.4), para lo
cual se prevé el fomento de su participacién en la configuracién de su
plan individualizado de ejecucién de pena (regla 102.5).

De acuerdo a la regla 25.1, el programa de actividades ha de ser
equilibrado y, en la medida de lo posible, ha de incluir un trabajo, for-
macidn, otro tipo de actividades recreativas, atencién médica o psico-
l6gica y una preparacién para volver a la sociedad (regla 103.1). Tam-
bién se subraya la importancia de los permisos de salida como parte del
régimen penitenciario (regla 103.3), en el que también se podrén acti-
vidades de trabajo social (regla 103.2) e incluso la participacién de los
internos en programas de justicia restaurativa y de reparacién de delitos
(regla 103.4).

La necesidad de ofrecer un régimen penitenciario adecuado para
cada interno implica que ha de prestarse atencién a las necesidades
especificas de los diversos grupos de reclusos existentes en la prisién. En
este sentido, la regla 103.5 incide en que ha de prestarse especial aten-
cién a los condenados a penas de prisién de larga duracién o cadena
perpetua de acuerdo a la Recomendacién sobre la gestion por la admi-
nistracion penitenciaria de las condenas a perpetuidad y otras penas de
larga duracién del afio 2003, que subraya la importancia de ofrecer ac-
tividades que minimicen el impacto de los periodos largos de encarce-
lamiento y que, al mismo tiempo, se preste atencién a la preparacién
para la puesta en libertad. Como ha sefialado el CPT, «los reclusos de
larga duracién pueden tener efectos antisocializantes sobre e resto de
los internos. Ademds de ser institucionalizados, los reclusos de larga
duracién pueden experimentar un amplio abanico de problemas psico-
l6gicos (incluida la pérdida de estima personal e incapacidad para rela-
cionarse) y ser excluidos o rechazados por la sociedad a la cual la mayo-
ria de ellos regresard en algiin momento». En consecuencia, el CPT
considera que a este tipo de internos ha de ofrecérsele un amplio con-
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junto de actividades en el que se fomente «el ejercicio de su capacidad
de decisién a la hora de elegir cémo se quiere emplear el tiempo y asi
potenciar el sentimiento de autonomia y responsabilidad» *.

Por su parte, el CPT también ha indicado la necesidad de solucio-
nar la ausencia de un régimen penitenciario adecuado para los deteni-
dos en prisién provisional, cuestién que ha sido abordada tangencial-
mente en el texto de las RPE estableciendo que si un interno
preventivo solicita incorporarse al régimen de los detenidos condena-
dos, las autoridades penitenciarias deben satisfacer esta peticién en la
medida de lo posible (regla 101).

Ademis de los internos condenados a penas de prisién de larga
duracién, incluida la cadena perpetua, y la problemdtica de los internos
preventivos, existen otros grupos de internos que precisan de una aten-
cién especifica de acuerdo al principio de individualizacién cientifica.
Este serfa el caso de las mujeres, a las que, como indica el CPT, se les
deberfa ofrecer actividades que, siendo adecuadas para ellas, no refuer-
cen «el estereotipo social del papel de la mujer existente en la socieda-
d» %", o los menores, para los que el Consejo de Europa ha elaborado
unas reglas especificas (Reglas Europeas para infractores menores de
edad sometidos a sanciones o medidas de 2008), en gran medida inspi-
radas en la Recomendacion sobre nuevas formas de tratamiento de la
delincuencia juvenil de 2003, para asegurar que el tratamiento de este
colectivo se orienta a su reintegracién en la sociedad.

3. El tratamiento penitenciario
a. LA EDUCACION

La educacion se concibe como un instrumento esencial para la nor-
malizacion de la vida en prisién y para la preparacion del interno en su
vuelta a la sociedad. Este es el sentido de la Recomendacién del Con-
sejo de Europa sobre la educacion en prisién de 1989, que establece
como principio general el acceso de todos los internos a la educacion

% European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-
ment or Punishment: [ 1th General Report on the CPT’s activities covering the period 1 january to 31
december 2000.

97 European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-
ment or Punishment: 10th General Report on the CPT’s Activities covering the period 1 january to 31
december 1999.
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(«que comprende todas las disciplinas escolares, formacién profesional,
actividades culturales y creativas, educacion fisicas y deportes, educa-
cién social y servicios de biblioteca»), enfatizando que ha de estar
orientada «al desarrollo integral de la persona, teniendo en cuenta su
contexto social, econémico y cultural». De acuerdo a este plantea-
miento, las RPE reconocen el papel central de la educacion en el régi-
men para lograr la incorporacién del interno en la sociedad (re-
gla 106.1) asi como su importancia en la configuracién de los programas
formativos y de educacién (regla 106.2). En consecuencia, se establece
que todo centro penitenciario debe intentar ofrecer programas de ense-
flanza tan completos como sea posible y que respondan a las necesida-
des especificas de cada interno (regla 28.1), especialmente las derivadas
de la duracién de la condena (regla 106.3) y de necesidades educativas
especiales, como, por ejemplo, la de los analfabetos (regla 28.2) o jéve-
nes (regla 28.3). Se establece igualmente la necesidad de que exista una
biblioteca en el centro penitenciario siempre que sea posible (re-
gla 28.6), a la que es recomendable que tengan acceso al menos una vez
a la semana.

No obstante, no se reconoce de manera expresa un derecho a la
educacién de los internos. El TEDH no considera que el Estado esté
obligado a proporcionar una educacién determinada durante los perio-
dos de detencién, por lo que estas situaciones no quedan protegidas por
el art. 2 del Protocolo 1 al CEDH®. En esta linea, la falta de trabajo y
medios educativos suficientes en prisién no puede ser entendido como
un trato degradante contrario al art. 3 del CEDH cuando existen otros
tipo de actividades en las que si se puede participar *.

b. LAS ACTIVIDADES DEPORTIVAS Y RECREATIVAS

La Recomendacién de la educacién en prisién parte de un concep-
to amplio de educacién en el que quedarian integrados todas aquellas
actividades de deporte y ocio disponibles para los internos. No obstan-
te, este tratamiento unitario no es seguido por las RPE, que regulan
estas actividades de forma independiente aunque, como en el caso de la
educacién y el trabajo, exigen que las actividades deportivas y recreati-
vas formen parte del régimen penitenciario (regla 27.3). A este respec-

% Georgius v. Greece 13 january 2000 (45138/98); Durmaz, Isik, Unutmaz and Sezall v.
Turkey 4 september 2001 (46506/99;46569/99;46570/99;46939/99).
% Valaginas v. Lithuania, 24 july 2001 (44558/98).
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to, el CPT ha indicado que un régimen que no ofrezca actividades de
esta naturaleza es muy posible que degenere en un trato inhumano o
degradante, por lo que es necesario que estas actividades sean ofrecidas
a los internos con unas caracteristicas minimas que permita en la medi-
da de lo posible equipararlo a las condiciones en las que estas activida-
des se desarrollan en el exterior: «La practica del ejercicio en el exterior
ha de tratarse de forma especifica. El requisito de que debe permitirse a
los reclusos la practica de ejercicio fisico al menos durante una hora
cada dfa al aire libre es ampliamente aceptado como un principio basi-
co (preferiblemente esto deberfa formar parte de un programa més am-
plio que comprenda diversas actividades). El CPT quisiera remarcar
que a todos los reclusos sin excepcién (incluyendo aquellos que se en-
cuentren en células de aislamiento como castigo) se les deberfa ofrecer
la posibilidad de practicar ejercicio al aire libre. Es evidente que para
practicar ejercicio al aire libre se debe contar con un lugar espacioso y,
en la medida de lo posible, que cuente con un techado para protegerse
de las inclemencias del tiempo» °.

Estas recomendaciones fueron plasmadas en el texto de las RPE,
que determinan que los internos deben tener la oportunidad de realizar
ejercicio al aire libre durante al menos una hora al dfa (regla 27.1),
debiéndose proporcionar soluciones alternativas en aquellos casos en
los que el tiempo no permita a los internos estar en el exterior (re-
gla27.2). Con ello, en aquellos casos en que los internos no han podido
o no se les ha permitido practicar ejercicio al aire libre o el tiempo au-
torizado para practicar ejercicio ha sido minimo, el TEDH ha conside-
rado normalmente que se trata de pricticas contrarias al art. 3 del
CEDH 'L, Por otro lado, tanto las RPE (regla 27.7) como el CPT con-
sideran que durante la realizacién de las actividades deportivas o re-
creativas debe permitirse que los internos se relacionen entre si en la
medida en que se trata de actividades que contribuyen en gran medida
a normalizar la vida en prisién.

1% European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-

ment or Punishment: 2nd General Report on the CPT’s activities covering the period 1 january to 31
december 1991.

O Tunis v. Estonia 19 december 2013 (429/12); Ananyev v. Russia, 10 january 2012
(42525/07; 60800/08); Gladkiy v. Russia 21 december 2010 (3242/03); Moiseyev v. Russia 9 oc-
tober 2008 (62936/00); Mathew v. The Netherlands 29 september 2005 (24919/03); Becciev v
Moldova 4 october de 2005 (9190/03); Poltoratskiy v. Ukraine, 29 april 2003 (38812/97); Danke-
vich v. Ukraine 29 april 2003 (40679/98).
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Cc. ELTRABAJO

Junto con la educacién, el trabajo también es entendido como un
elemento fundamental dentro del régimen penitenciario que normaliza
la vida en prision (regla 26.7) en la medida en que ha de permitir al
interno aumentar sus competencias para poder «ganarse la vida» des-

) 192, Por esta razén, no debe ser utili-

pués de salir de prisién (regla 26.3
zado como una forma de sancién o castigo (regla 26.1) o subordinarse a
la consecucién de un beneficio econémico que perjudique el interés
superior del recluso (regla 26.8), y debe evitarse la discriminacién se-
xual a la hora de distribuirlo (reglas 13 y 26.4). Se ha de posibilitar la
méxima implicacién del interno en el trabajo que realiza, por ejemplo,
permitiéndole elegir qué tipo de actividad quiere llevar a cabo en la
medida de lo posible (regla 26.6).

Como ocurre en el caso de la educacién, no se ha configurado un
derecho al trabajo en el 4mbito penitenciario como puede inferirse de
la regla 26.3, que si bien establece que las autoridades penitenciarias
deben esforzarse por ofrecer un trabajo suficiente y ttil, no reconoce un
deber concreto del Estado de proporcionarlo con independencia de
cudl se al tratamiento del trabajo penitenciario en las legislaciones na-
cionales.

Como principio general, se establece que el trabajo de los internos
ha de ser remunerado de manera equitativa (regla 26.10) de tal forma
que les permita destinar una parte del salario a la compra de efectos
personales 0 a la manutencién de la familia (regla 26.11) e incluso
ahorrar (regla 26.12). Sin embargo, no se ha determinado un estdndar
acerca del concepto de «remuneracién equitativa» ni siquiera por parte
del CPT. Finalmente, han de resaltarse aquellas medidas de proteccién
del trabajador en el &mbito penitenciario que hacen referencia a la ne-
cesidad de establecer medidas de seguridad e higiene (regla 26.13) 1 o
de indemnizacién a las victimas de accidentes laborales (regla 26.14)
asi como fijar el nimero de horas diarias y semanales médximas de traba-
jo (regla 26.15) y periodos de descanso (regla 26.16). También se pre-
cisa que, en la medida de lo posible, los internos estaran afiliados al
régimen nacional de la seguridad social (regla 26.17).

12 Van Droogenbroeck v. Belgium 24 june 1982 (7906/77).
1% Gorgiev v. The Former Yugoslav Republic of Macedonia 19 april 2012 (26984/05).
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4, La libertad de pensamiento, conciencia y religion

De acuerdo a lo establecido en el art. 9 del CEDH, que reconoce el
derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religién, las RPE
establecen que estos derechos han de ser también respetados en el 4m-
bito penitenciario (regla 29.1), lo cual implica que los internos tienen
derecho tanto a recibir asistencia religiosa como a exteriorizar sus pro-
pias convicciones. De acuerdo a este planteamiento, se determina que
el régimen penitenciario esté organizado de manera que los internos
puedan practicar su religién o filosoffa y participar en los servicios o
reuniones organizadas por los representantes de dichas religiones o filo-
soffas 1. También se deberd permitir a los internos tener libros o publi-
caciones de caracter religioso o espiritual (regla 29.2). Como conse-
cuencia del reconocimiento de estas libertades, no puede obligarse a
ningln interno a practicar o profesar una determinada religién o creen-
cia (regla 29.3).

La proteccién del derecho a la libertad de conciencia o religiosa es
una cuestion que se ha planteado en pocas ocasiones y, habitualmente,
las pretensiones de los recurrentes han sido desestimadas. Por ejemplo,
la antigua Comisién Europea de Derechos Humanos consideré que la
negativa de las autoridades penitenciarias de conceder acceso a los cen-
tros a determinadas organizaciones no suponfa un atentado contra su
libertad de pensamiento aunque ello implicase que en el futuro no pu-
dieran expresar sus opiniones sobre las condiciones de encarcelamien-
to 1%, Tampoco entendié que la negativa de las autoridades a permitir
que determinados internos no llevasen el uniforme oficial a causa de sus
creencias religiosas fuera una préactica contraria, en este caso, al art. 9 1%,

Por otro lado, la Comisién consideré que era posible que los dere-
chos del art. 9 del CEDH pudieran ser restringidos cuando se ajustasen
a los pardmetros del art. 9.2, es decir, cuando situaciones de seguridad
publica o la disciplina asf lo exigiesen. De esta manera, se entendié que
no permitir a un interno conservar un libro religioso que contenia una
seccién dedicada a las artes marciales por considerarlo peligroso era una
practica justificada '’ y no encontré problema en que a un interno bu-

1% Moroz v. Ukraine (5187/07) 2 march 2017; Poltoratskiy v. Ukraine, 29 april 2003
(38812/97).

1% Vereniging Rechtswinkels Utrech v. The Netherlands [EU Comm] 13 march 1986
(11308/84).

106X v. United Kingdom [EU Comm] 6 march 1982 (8231/78); McFeeley v. United King-
dom [EU Comm] 15 may 1980 (8317/78).

107 Moroz v. Ukraine 2 march 2017 (5187/07).
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dista se le negase la posibilidad de dejarse crecer la barba y poseer un
rosario por cuestiones de orden y disciplina!'®. No obstante, ha de te-
nerse en cuenta que muchas de estas decisiones en las que se rechaza la
existencia de una vulneracién de los derechos del art. 9 del CEDH ante
determinadas practicas de las autoridades penitenciarias fueron adopta-
das antes de que la doctrina de la limitacién automatica de los derechos
de los internos fuera rechazada de manera expresa por el TEDH en el ya
mencionado caso Golder contra Reino Unido de 1975.

5. Las relaciones con el exterior

La idea que inspira los estdndares europeos en esta materia es que
la privacién de libertad no ha de entenderse como una pérdida automa-
tica de contacto con la sociedad, por lo que, como principio general, los
internos deben estar autorizados a comunicarse tan frecuentemente
como sea posible con su entorno familiar, social y con sus representan-
tes asi como a recibir visitas (regla 24.1). Incluso en aquellos casos en
los que existan causas que puedan justificar una restriccién de las comu-
nicaciones o visitas (orden, disciplina, seguridad, prevencién de infrac-
ciones penales), se ha de garantizar en cualquier caso la existencia de
un minimo grado de contacto con el mundo exterior, lo que subraya la
importancia que las RPE confieren a esta cuestién en el proceso de
resocializacion del interno.

Como ha indicado en diversas ocasiones el CPT, el contacto con el
mundo exterior es una herramienta fundamental para evitar la institu-
cionalizacién del interno y prepararlo para su eventual reincorporacién
a la sociedad, especialmente en el caso de aquellos condenados a penas
de prisién de larga duracién, incluida la cadena perpetua'®. Y, en esta
linea, el TEDH ha considerado que la privacion de todo contacto con
el mundo exterior constituye una de las formas mds severa de tratos
inhumanos o degradantes e incluso tortura y, por tanto, se trata de una
practica totalmente contraria al art. 3 del CEDH ''°. Alternativamente,
la vulneracion del derecho al contacto con el mundo exterior puede
reconducirse, como ya se ha visto, al art. 8 del CEDH, que sirve como

108 X v. Austria [EU Comm] 15 february 1965 (1753/63).

1% European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-
ment or Punishment: 2nd General Report on the CPT’s activities covering the period 1 january to 31
december 1991.

0 Tlagcu and others v. Moldova and Russia [GC] 8 july 2004 (48787/99).
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base para garantizar el respeto a la vida privada y familiar del interno,
la cual exige una minima actividad relacional.

Ademas de constituirse en un elemento esencial para la normaliza-
cién de la vida en prisién y para preparar al interno para su vuelta a la
sociedad, el contacto con el mundo exterior también es un requisito
previo para el ejercicio de muchos derechos fundamentales que afectan
a diferentes esferas de la vida personal, social e incluso politica del in-
terno, como el derecho a la correspondencia, el derecho a la vida fami-
liar y el derecho a la libertad de expresién o el derecho al voto. Igual-
mente, se trata de una condicién necesaria para prevenir la tortura y los
tratos inhumanos y degradante. A este respecto, por ejemplo, el CPT
ha indicado que existen tres garantias fundamentales contra el maltra-
to a las personas detenidas que implican un evidente contacto con el
mundo exterior: el derecho a notificar el hecho de la detencién a una
tercera persona de su eleccion, el derecho a un abogado y el derecho a
solicitar un examen médico llevado a cabo por un médico de su elec-
cién M cuestiones, por otro lado, recogidas en el texto de las RPE.

Como ya se ha avanzado mads arriba, el TEDH ha entendido que el
derecho a la correspondencia incluye la correspondencia con los tribu-
nales, con los asesores legales, con organismos internacionales y con
familiares, amigos y otras personas del entorno social 2. Con este pro-
gresivo reconocimiento de las personas con las que los internos tienen
derecho a comunicarse se ha consolidado el principio general de que
los internos pueden comunicarse con cualquier persona, excepto cuan-
do existan motivos justificados para limitar dichas comunicaciones y
siempre de acuerdo al art. 8.2 del CEDH. Incluso las RPE hacen refe-
rencia a que las autoridades penitenciarias deben ayudar a los internos
a mantener un nivel adecuado de contacto con el exterior (regla 24.5),
por lo que, por ejemplo, el TEDH ha entendido que la negativa de las
autoridades a suministrar los materiales necesarios a los internos para
que pudieran escribir cartas supone una vulneracién del art. 8 del
CEDH '] ya que esta regla 24.5 precisa que las autoridades «proporcio-
narn la asistencia social apropiada» para que el interno puede llevar a
cabo sus comunicaciones de manera adecuada.

e Op. cit.

112 Valaginas v. Lithuania, 24 july 2001 (44558/98); Peers v. Greece 19 april 2001
(28524/95); Rehbock v. Slovenia 28 november 2000 (29462/95); Messina v. Italy 20 septem-
ber 2000 (25498); Matwiejczuck v. Poland 2 december 2003 (37641/97); Campbell v. United
Kingdom 25 march 1992 (13590/88); Silver and others v. United Kingdom 25 march 1983 (5947
/72; 6105/73; 7052/75; 7061/75; 7107/75; 7113/75; 71136/75).

13 Cotlet v. Romania 3 june 2003 (38565/97).
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Ademis de las comunicaciones que puedan llevarse a cabo a través
de la correspondencia, las comunicaciones telefénicas también son im-
portantes para garantizar el contacto con el mundo exterior, por lo que
el CPT criticé en su momento a aquellos pafses que no permitian a sus
internos utilizar el teléfono, especialmente en aquellos casos en los que
los familiares vivian lejos del centro penitenciario. Aunque el TEDH
ha entendido que las comunicaciones telefénicas deben ser protegidas
al mismo nivel que las comunicaciones por correspondencia, ha preci-
sado que dicha proteccién no forma parte del 4mbito de aplicacion del
art. 8.1 del CEDH "*. Por su parte, las RPE no parecen agotar los me-
dios a través de los cuales ha de concretarse el contacto con el mundo
exterior a la correspondencia y a las comunicaciones telefénicas sino
que al hacer referencia a que los internos han de comunicarse tan fre-
cuentemente como sea posible a través de «otros medios de comunica-
cién» (regla 24.1) podria entenderse que los medios electrénicos (co-
rreo electrénico) son también mecanismos adecuados.

En relacion al derecho a la vida familiar, el TEDH ha sefialado que
se trata de un derecho fundamental en el 4mbito penitenciario, como,
por ejemplo, se indica en el ya mencionado caso Messina contra Italia
del afio 2000. Ademi4s de los estdndares a los que ya se ha hecho refe-
rencia en relacién a la jurisprudencia el TEDH sobre la proyeccion del
art. 8 del CEDH al dmbito penitenciario, las RPE hacen explicita refe-
rencia a los permisos por razones humanitarias o los permisos en casos
de enfermedad o muerte de un familiar, que implican una puesta en li-
bertad transitoria del interno (regla 24.7). Finalmente, el contacto con
el mundo exterior también comprende, entre otros tipo de contacto, el
derecho a acceder a informacion sobre asuntos publicos de manera re-
gular (regla 24.10), el derecho al voto (regla 24.11) y el poder estable-
cer contacto con medios de comunicacién (regla 24.12).

6. Los mecanismos de puesta en libertad

Los permisos penitenciarios son un mecanismo de puesta en liber-
tad de caracter temporal que, de acuerdo a las RPE, son parte integran-
te del régimen (regla 103.3). Una de las primeras medidas adoptadas a
nivel europeo para homogeneizar la practica de los Estados en relacién
a la concesién de salidas temporales de la prisién es la Recomendacién

114 A B v. The Netherlands 29 january 2002 (37328/97).
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del Consejo de Europa sobre permisos penitenciarios de 1982. El obje-
tivo principal de esta Recomendacion era establecer una politica peni-
tenciaria europea comin que contribuyera a humanizar las prisiones y
a favorecer la reincorporacién del interno en la sociedad, por lo que ya
se animaba a los Estados a conceder permisos penitenciarios «tan pron-
to como sea posible y con la frecuencia que sea necesaria», incluidos los
internos en régimen cerrado siempre que estas salidas transitorias no
sean incompatibles con la seguridad publica. Este enfoque también sub-
yace en la Recomendacion del Consejo de Europa sobre la gestién de
las Administraciones penitenciarias de la cadena perpetua y de otros
presos de larga duracién de 2003.

Junto con los permisos penitenciarios, la libertad condicional
también forma parte de los mecanismos de puesta en libertad y, de
acuerdo a la Recomendacién del Consejo de Europa sobre libertad
condicional del afio 2003, «es uno de los medios m4s eficaces y cons-
tructivos para la prevencién de la reincidencia y la promocién de la
reintegracion, siempre que el preso cuente con el apoyo y asistencia
de la comunidad» que, como principio general, debe ser concedido
siempre que no se haya cometido un delito grave. En la misma linea,
el CPT y el TEDH han considerado que la libertad condicional forma
parte de una politica legitima en el proceso de reinsercién. Esta Reco-
mendacién hace referencia a dos tipos de libertad condicional, una
libertad condicional de caracter obligatorio y otra de caracter discre-
cional, que normalmente se aplica en aquellos casos en los que los
internos han sido condenados a penas especialmente graves. En el
caso de la libertad condicional obligatoria, la decisién de puesta en
libertad se adopta de manera automdtica después de haber valorado si
el interno cumple los requisitos previamente establecidos, por lo que
se posibilita una mejor adaptacién de los programas individualizados.
En contraste, en la libertad condicional discrecional se debe adoptar
una decisién sobre un conjunto de pardmetros que pueden llegar a
dificultar la existencia de una prictica homogénea y comtn. En este
sentido, esta recomendacién establece un conjunto de criterios que
deberfan ser determinados en cada legislacién interna aunque sin lle-
gar a establecer estdndares concretos (periodo minimo que un interno
debe cumplir para obtener la libertad condicional, existencia de gru-
pos de internos que deberfan ser puestos en libertad lo antes posible,
especificacién de los requisitos que deben cumplirse para acceder a la
puesta en libertad, etc.).
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a. ESPECIAL REFERENCIA A LOS ESTANDARES APLICABLES A LA PENA
DE CADENA PERPETUA

La concesion de la libertad condicional adquiere especial relevan-
cia en el caso de los condenados a cadena perpetua porque, tal y como
reconoce la Recomendacién sobre libertad condicional, «nadie puede
fundamentar que esta clase de condenados siempre represente un peli-
gro para la sociedad. Y [...] porque el encarcelamiento de personas que
carecen de la esperanza de obtener la libertad plantea graves problemas
de gestién, tanto en términos de crear incentivos para cooperar y redi-
rigir el comportamiento conflictivo, como de cumplir los programas de
desarrollo personas y de organizacién de ejecucién de la pena y de la
seguridad». Del mismo modo, el CPT ha indicado que todos los inter-
nos sin excepcién deben tener la posibilidad de disfrutar de la vida en
libertad '°. En esta linea, el TEDH ha considerado que el cumplimien-
to de penas de cadena perpetua en los que no existe posibilidad real de
acceder a la libertad condicional supone una situacién contraria a la
dignidad humana y, por tanto, se trata de situaciones contrarias al art. 3
del CEDH. No obstante, en otros casos, la posicién del TEDH en rela-
cién a los mecanismos de puesta en libertad en el caso de condenados a
cadena perpetua no ha sido tan clara y los problemas de compatibilidad
con el art. 3 del CEDH han sido soslayados.

De acuerdo al TEDH, como regla general y como se avanzé en el
caso Kafkaris contra Chipre ', la pena de cadena perpetua puede con-
siderarse compatible con el art. 3 del CEDH cuando sean «de iure y de
facto redimible», lo que incluye tanto la posibilidad de que el mecanis-
mo de puesta en libertad sea de cardcter judicial como de naturaleza
ejecutiva. Es decir, «para que una pena a cadena perpetua sea compati-
ble con el art. 3, deben existir tanto la expectativa de ser puesto en li-
bertad como la posibilidad de la revisién de la pena», estdndar que se
U7y que se
proyecta posteriormente en casos como Laszlé Magyar contra Hungria,

formula en el conocido caso Vinter contra Reino Unido

Murray contra Paises Bajos, Harakchiev y Tolumov contra Bulgaria,

15 EuropeEan Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-

ment or Punishment: 11th General Report on the CPT’s activities covering the period 1 january to 31
december 2000.

116 Kafkaris v. Cyprus [GC], 21906/04, 12 february 2008. Vid., igualmente, Hutchinson v.
the United Kingdom [GC] 17 january 2017 (57592/08); Vinter and others v. the United Kingdom
[GC] 9 july 2013 (66069/09; 130/10; 3896/10).

17 Ibidem, pars. 108, 119-122.



Soft law penitenciario en el ambito europeo: the cost of non-Europe

Bodein contra Francia, y Hutchinson contra Reino Unido '8, Ademss,
la puesta en libertad tiene que producirse cuando ya no existan motivos
penoldgicos legitimos de politica criminal que avalen el encarcelamien-
to del sujeto porque el progreso del interno en el sistema penitenciario
ha sido relevante. Por ello, cuando la libertad del sujeto queda limitada
a mecanismos de puesta en libertad de caricter ejecutivo (perdén, in-
dulto) en los que no hay una evaluacién del progreso del interno, se
trata de penas incompatibles con el art. 3 del CEDH: el progreso hacia
la rehabilitacién pierde todo su sentido en este contexto ''?. En sentido
contrario, si por cuestiones de peligrosidad un sujeto tiene que cumplir
la totalidad de la pena, la pena puede no ser contraria al art. 3 CEDH '%°;
una cuestion sobre la que el TEDH no profundiza pero que, plantea, en
Gltima instancia, el problema de un cumplimiento indefinido de la pena
en casos en los que la pena de cadena perpetua sea de cardcter indeter-
minado, como el caso de la prisién permanente revisable.

Este estdndar ha sido denominado «derecho a la esperanza» en uno
de los cuatro votos particulares que se incluyeron en la sentencia del
caso Vinter contra Reino Unido y ha tenido un gran éxito a nivel doc-
trinal a la hora de expresar lo que el criterio de la expectativa y la posi-
bilidad de puesta en libertad simboliza para un condenado a cadena
perpetua '?!. En concreto, la Jueza Power-Forde, en un voto breve pero
muy preciso, afirma que el art. 3 del CEDH incluye un llamado «dere-
cho a la esperanza» y que la sentencia del caso Vinter reconoce, aunque
implicitamente, que la esperanza es un aspecto «importante e inheren-
te a la persona», es decir, de su humanidad y, por ello, negar ese derecho
constituye una pena degradante.

118 Hutchinson v. the United Kingdom [GC] 17 january 2017 (57592/08); Murray v. The
Netherlands [GC] 26 april 2016 (10511/10); Bodein v. France 13 november 2014 (40014/10);
Harakchiev and Tolumov v. Bulgaria 8 july 2014 (15018/11; 61199/12); Laszl6 Magyar v. Hun-
gary 20 may 2014 (73593/10).

119 Murray v. The Netherlands [GC] 26 april 2016 (10511/10), par. 100; Lészl6 Magyar v.
Hungary 20 may 2014 (73593/10), par. 57. A este respecto, el TEDH sefiala que el interno «tiene
el derecho a conocer, desde el primer momento en el que la pena se impone, lo que tiene que ha-
cer y bajo qué condiciones para poder obtener la libertad, incluyéndose el momento en el que la
revisién de su condena tendrd lugar o puede esperarse que se produzca. En consecuencia, cuando
el derecho nacional no prevea ningtin mecanismo de revisién de una pena a cadena perpetua, la
incompatibilidad de este tipo de pena con el articulo 3 se producirfa en el mismo momento en el
que se impone la pena a cadena perpetua y no con posterioridad en algin momento del transcurso
de la condena».

120 Hutchinson v. the United Kingdom [GC] 17 january 2017 (57592/08), par. 42; Murray
v. the Netherlands [GC] 26 april 2016 (10511/10), par. 101; Vinter and others v. the United
Kingdom [GC] 9 july 2013 (66069/09; 130/10; 3896/10).

121 Vid., por ejemplo, PINTO DE ALBURQUERQUE, P., «Life imprisonment and the European
right to hope», en Rivista Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2/2015.
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En relacién a la doble dimensién de la expectativa y la posibilidad
de la puesta en libertad, el TEDH adopta una posicién més clara que en
otros casos anteriores con respecto al papel de la resocializacién en los
sistemas penales europeos y a su vinculo con el derecho a la dignidad de
la persona, llegando a afirmar, posteriormente, que «el énfasis en la re-
habilitacién y reintegracién se ha convertido en un «factor obligato-
rio» que los Estados Miembros tienen que tener en cuanta a la hora de
disefar sus politicas penales» 1?2. Sin embargo, la doctrina del margen
de apreciacién proyectada sobre el sistema de penas y su configuracién
continda siendo un filtro que dificulta el adoptar posicionamientos mas
decididos, lo que tiene mucho que ver con la légica y funcionamiento
del propio Tribunal (el consenso europeo). En este sentido, el TEDH
ha sefialado que, teniendo en cuenta el margen de apreciacién que tie-
nen los Estados Parte en materia de politica criminal y Derecho penal,
no le corresponde determinar la forma (revisién en manos del poder
ejecutivo o del poder judicial) que debe adoptar este mecanismo de
revisién ni tampoco cudndo debe realizarse esta revisién, aunque en el
caso Vinter aconseja que la existencia de un mecanismo de revisiéon no
deberia tener lugar més tarde del transcurso de 25 afios desde la impo-
sicién de la pena a cadena perpetua, con la previsién de revisiones pe-
riédicas con posterioridad a esa fecha '?. Es decir, el TEDH se mantiene
en su linea de no posicionarse en contra de la pena de cadena perpetua
aunque tampoco la apoya de manera explicita con independencia de
que reconozca que los Estados poseen un margen de apreciacién para
imponer las penas més graves antes delitos especialmente graves

En el caso Vinter se asientan unos estdndares de clara orientacion
garantista, que se alejan de planteamientos retributivos y preventi-
vo-generales, aunque con matices, y enfatizan el fin resocializador de la

122 En este sentido, ha de subrayarse que el TEDH realiza un esfuerzo para incorporar todos
aquellos referentes normativos que le permitan establecer un consenso internacional que avale
que la finalidad de la pena debe estar orientada hacia la resocializacién, dedicando més de 20
considerandos a analizar un amplio conjunto de referentes normativos (Recomendaciones del
Consejo de Europa y estandares del CPT, art. 10.3 del PIDCP, Reglas Mandela, Estatuto de Roma)
y jurisprudencia de tribunales constitucionales de Estados Miembros (sentencias del Tribunal
Constitucional alemén y Tribunal Constitucional italiano y también de otros sistemas juridicos
(sentencia del Tribunal Supremo de Namibia y del Tribunal Supremo de las Islas Mauricio) lo
que en el apartado III de la sentencia queda agrupado como «Derecho europeo, internacional y
comparado pertinentes sobre la pena a cadena perpetua y penas «manifiestamente desproporcio-
nadas» Vinter and others v. the United Kingdom [GC] 9 july 2013 (66069/09; 130/10; 3896/10),
pars. 59-81. Vid., igualmente, Khoroshenko v. Russia 30 june 2015 (41418/04), par. 121; Harak-
chiev and Tolumov v. Bulgaria 8 july 2014 (15018/11; 61199/12), pars. 243-246.

12 Vinter and others v. the United Kingdom [GC] 9 july 2013 (66069/09; 130/10; 3896/10),
pars. 117-118.
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pena, que se anuda a la dignidad de la persona. Sin embargo, el avance
que supuso el estdndar del derecho a la esperanza se frustré poco des-
pués en el caso Hutchinson contra Reino Unido, ya mencionado, por
el que se criticé duramente al TEDH ante lo que se interpreté como
una decisién acomodaticia al imparable euroescepticismo de Inglaterra
con la que se quiso aplacar las amenazas de abandonar el CEDH vy el
TEDH. Precisamente la sensacion que transmitié el Tribunal de estar
aplicando estdndares diferentes para Inglaterra se agravé cuando en ca-
sos posteriores, como Petukhov contra Ucrania o Matiogaitis contra

124

Lituania 4, se volvié a la senda del caso Vinter.

IV. Conclusion. Una carta penitenciaria europea o the cost of
non-Europe

La expresion cost of non-Europe, que se utilizé por primera vez en la
década de los afios ochenta en relacién al mercado dnico europeo, es
un concepto en el que se engloba tanto el «valor afiadido europeo» de
una cualquier accién concreta como el coste que se derivarfa de una
ausencia de una posicién comin, y con el que se pretende orientar la
labor de la Unién Europea a la hora de fijar su agenda legislativa. En los
Gltimos afios, este término se ha trasladado al Area de Libertad, Segu-
ridad y Justicia y se ha aplicado, entre otros aspectos, a la proteccién de
los derechos fundamentales en la Unién Europea en el marco de la
cooperacién judicial penal 1°.

Esta perspectiva de analisis adquiere pleno significado en el con-
texto de la proteccion de los derechos humanos de las personas priva-
das de libertad. Aunque, como se ha indicado, la red de soft law peni-
tenciario europeo ha derivado en un sistema de proteccion de los
derechos humanos de las personas privadas de libertad caracterizado
por su alto grado de interaccién, dinamismo vy sinergia, una aproxima-
cién a los principales estdndares aplicables en este 4mbito pone de ma-
nifiesto que se trata también de un sistema con un nivel de variabilidad
considerable en supuestos de naturaleza equiparable que puede derivar
en cierta falibilidad estructural. Ciertamente, la aplicacién del CEDH

124 Petukhov v. Ukraine (no. 2) 12 march 2019 (41216/13); Matiogaitis v. Lithuania 23
may 2017 (22662/13; 51059/13; 58823/13; 59692/13; 59700/13; 60115/13; 69425/13; 72824/13).

125 VaN BarLecoory, W., Procedural Rights and Detention conditions. Cost of non-Europe, Eu-
ropean Added Value Unit-European Parliamentary Research Service, december 2017.
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no se detiene en la puerta de una prisién ¢ pero the cost of non-Europe
en el 4mbito penitenciario puede significar que asf sea en la practica. Si
bien el principio de que todas las personas privadas de libertad han de
ser tratadas de manera respetuosa con los derechos humanos y el prin-
cipio de normalizacién (reglas 1 y 5), en conexién con el ideal resocia-
lizador (regla 6), reconocidos expresamente en las RPE, revelan que, en
el entorno europeo, la vida en un centro penitenciario se disefia desde
pardmetros integradores e inclusivos con una inspiracién claramente
garantista, estos principios pueden no ser garantfa suficiente de que la
proteccién de los derechos humanos de las personas privadas de liber-
tad se lleva a cabo en términos igualitarios. Sin embargo, como ha se-
fialado el TEDH en el caso Selmouni contra Francia, «los estdndares
cada vez mds altos exigidos en la proteccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales precisa, correspondiente e inevitablemen-
te, una mayor taxatividad a la hora de determinar qué supone una quie-
bra de los valores de las sociedades democraticas» '#7. Y, en este sentido,
la elaboracién de un instrumento juridico vinculante —preferentemen-
te, una Carta penitenciaria europea, o, alternativamente, un protocolo
ad hoc al CEDH-, construido sobre la densa red de soft law penitencia-
rio europeo, se perfila como una opcién viable y eficaz para superar,
precisamente, the cost of non-Europe en este dambito y establecer una
posicién genuinamente europea en relaciéon a cémo debe ser el castigo
en la sociedad contempordnea. El didlogo entre el Parlamento Europeo
y el Consejo de Europa y la sintonia que parecen haber alcanzado en
torno a la conveniencia de redactar este instrumento normativo es una
fortaleza que deberia ser adecuadamente canalizada.

126 Klibisz v. Poland 4 october 2016 (2235/02); Khodoskovskiy and Lebedev v. Russia 25
july 2013 (11082/06; 13772/05).
27 Selmouni v. France [GC] 28 july 1999 (25803/94).



LA RIPULSA DELLA PENA CAPITALE
NELL'ORDINAMENTO ITALIANO E IL PASSO
DECISIVO DEL DIVIETO DI ESTRADIZIONE
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Ordinario di diritto penale. Universita della Campania «Luigi Vanvitelli»

. Premessa: le ragioni di un elogio e un debito
di riconoscenza

Solo un giurista visionario, profondamente democratico, convinta-
mente europeista e animato da una passione politica in via di estinzio-
ne avrebbe potuto concepire una campagna mondiale per il supera-
mento della pena capitale pochi anni orsono. Luis Arroyo Zapatero,
che riunisce queste ed altre qualita, & stato 'uomo della rinascita euro-
pea dell’abolizionismo, sulle orme di Robert Badinter, Roger Hood e
Giuliano Vassalli, una genia di Maestri che ha illustrato mirabilmente
queste virtd. Di tutti costoro Luis Arroyo Zapatero ¢ l'unico che, per
ragioni anagrafiche, non ha vissuto la barbarie nazifascista, anche se
nessuno ignora che nel dispiegarsi di questo suo impegno civile ha pe-
sato il dato biografico che lo ha visto, sin da giovanissimo, fiero avver-
sario del franchismo.

Potrebbero bastare queste poche battute iniziali, che d’altronde ci
introducono al tema analizzato in questo contributo, per comprendere
la statura del giurista e dell'uomo e 'ammirazione che suscita.

Eppure, non mi sarebbe possibile procedere oltre senza citare le ra-
gioni di un’amicizia di cui Luis mi onora da circa vent’anni e che rinvia
a interminabili conversazioni, a progetti comuni, a lunghe serate e ad
avventure coltivate insieme. Dovendo scegliere tra le tante qualita
scientifiche del nostro onorato, segnalerei qui una curiosita intellettuale
davvero fuori dal comune, costruita su solidissime letture, da un gusto
per la prospettiva storica e da un’inesauribile ricerca di nuovi orizzonti
culturali, che lo hanno portato di recente ad approdare —dopo anni tras-
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corsi a contatto con la Germania e con l'intera America Latina— alla
celeberrima Académie francese. Per volgermi invece al dato personale,
Luis si & speso senza risparmiarsi, con una generosita rarissima, per co-
gliere tra i pitt giovani penalisti quanti ritenesse meritevoli della sua at-
tenzione, rendendoli compagni di avventura pit che discepoli, indipen-
dentemente dal dato anagrafico. o ho avuto la grande fortuna di
rientrare in questo ampio novero di studiosi provenienti da tutte le lati-
tudini ed oggi, a circa due decenni da un indimenticabile incontro a
Citta del Messico che sugelld la nostra amicizia, nutro per Luis Arroyo
un’affezione e una stima che non hanno cessato di crescere.

Anche la scelta del tema & parte del debito di riconoscenza che mi
lega al nostro onorato: non ebbi esitazioni, infatti, ad unirmi ad un ec-
celsa compagnia di giuristi —tra cui figuravano anche alcuni dei Maestri
gia evocati— nella campagna abolizionista capitanata da Luis Arroyo
Zapatero, quando oramai il tema sembrava tramontato nel dibattito
italiano ed europeo. Certo, lo sguardo era posato altrove, su quei Paesi,
grandi e piccoli, che tutt’ora usano il sistema penale in spregio della
vita umana !, ma gettava le proprie radici nella coscienza del primato
del nostro continente nella dura battaglia per il riconoscimento dei
diritti umani e nella consapevolezza di avere ancora molta strada da
compiere per il superamento globale di una tale barbarie. Il Don Chi-
sciotte, il personaggio che maggiormente ispira lo slancio di Luis, ben-
ché accomunato dalla provenienza geografica nella Mancha, si distin-
gue dal nostro onorato perché la battaglia intrapresa da quest’ultimo si
¢ ampiamente compiuta, anche se non & ancora terminata.

Le pagine che seguono, oltre ad essere un omaggio, sono infatti al
contempo la testimonianza che questo ammirevole obiettivo merita
ancora di essere perseguito, come sta a dimostrare I’esperienza italiana.
Sia chiaro: il giurista italiano sente con orgoglio di appartenere alla
patria di Cesare Beccaria, al Paese dove si inauguro ante litteram il mo-
vimento abolizionista, con il granduca Pietro Leopoldo d’Asburgo e la
riforma del 1786 in Toscana, e dove ancora oggi maggiormente avver-
tito ¢ il sacro rispetto che il sistema penale deve tributare alla vita uma-
na’. In queste brevi note si cercher, nello spirito dell’omaggio e non

! Cfr. ARROYO ZAPATERO L., ScnaBas W., Takavama K., MuRoz bE MoraLgs M., Death
Penalty: A Cruel and Inhuman Punishment, Universidad de Castilla-La Mancha, 2015. Per una
rassegna, anche con il supporto di cartografie, v. CrRéPoN M., HALPERIN ].-L., MANACORDA, S. (a
cura di), La peine de mort: Vers I'abolition absolue?, Ecole Normale Supérieure, Editions de la rue
d'ULM, 2016.

? Corao F, «La pena di morte in Italia dalla giustizia di transizione alla crisi degli anni
Settanta. In memoria di Mario da Passano e Mario Sbriccoli a dieci anni dalla morte», en Rivista
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dello studio analitico, di mettere in rilievo come questa conquista di
civilta si sia definitivamente avverata nell’ordinamento italiano, ma
soprattutto come il tema della messa al bando definitiva della pena
capitale si sia progressivamente irradiato nei rapporti dell’Italia verso
altri paesi. Particolare attenzione sara infatti dedicata ad uno sforzo ri-
costruttivo compiuto dalla giurisprudenza e dal legislatore italiani per
impedire che cid che & oggetto di un divieto assoluto nel sistema delle
pene previste in diritto interno, per espressa previsione costituzionale,
possa invece cedere dinanzi alle richieste di cooperazione provenienti
da altri Stati che abolizionisti non sono.

Per il tramite di una coraggiosa giurisprudenza, prima costituziona-
le e poi di merito e di legittimita, 'istituto dell’estradizione ha rappre-
sentato, anziché il possibile elemento di rottura del circolo virtuoso
dell’abolizionismo, viceversa lo strumento attraverso il quale tale divie-
to si & propagato altrove’. E potra essere utile, in questo excursus, se-
gnalare come la giurisprudenza italiana sia stata sul punto caratterizzata
da un coraggio maggiore di quello mostrato dalla Corte europea dei
diritti dell'uomo, non insensibile certo alla consegna di cittadini euro-
pei a paesi che conoscono ancora la pena capitale nel proprio arsenale
punitivo, ma indotta pitt facilmente a contentarsi di mere rassicurazio-
ni diplomatiche. Lauspicio & ovviamente che I'esempio davvero fulgi-
do dell'Italia possa diffondersi in altri ordinamenti e auspicabilmente
condurre un giorno alla definitiva abolizione della pena di morte in
tutte le sue dimensioni.

Il. Il primato italiano per l'abolizione della pena capitale:
una storia lineare

Tracciare la storia dell’abolizione della pena capitale nell’ordina-
mento repubblicano &, per una volta, un esercizio lineare. Dall’adozio-
ne del decreto luogotenenziale del 19444, subito dopo I'armistizio che

di storia del diritto italiano, LXXXVIII, 2015, pp. 5 ss.; MariNnuccr G., «Beccaria penalista, nostro
contemporaneo», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 4, 2014, pp. 2022 ss.

3 MaNacorpa S., «[’abolition de la peine capitale en Europe: le cercle vertueux de la po-
litique criminelle et les risques de rupture», en Revue de science criminelle et de droit pénal compa-
ré, 2008, pp. 563 ss.

+ D. Lgs. Lgt. 10 agosto 1944, n. 224. «Abolizione della pena di morte nel Codice penale».
Sulla storia dell’abolizionismo in Italia, cfr. tra gli altri Pisant M.: «La pena di morte in Italia (1926-
1948)», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1, 2015, pp. 3 ss.; SBriccort M., Storia del
diritto penale e della giustizia. Scritti editi e inediti (1972-2007), vol. I, Ed. Giuffre, 2009, pp. 997 ss.;
Marinucct G., «La pena di morte», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1, 2009, pp. 3-26.
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precipitava I'Italia nella terribile risalita delle armate tedesche, sino ai
giorni nostri, ’ordinamento segue convintamente un unico cammino:
ridurre I'ambito di operativita della pena capitale, sino a metterla total-
mente e definitivamente al bando.

Rispetto ad altre esperienze coeve, I'Italia avanza significativamen-
te nel senso dell’abrogazione prima ancora dell’avvento della Repubbli-
ca e della Costituzione, dando luogo alla sostituzione della pena di mor-
te, nelle numerose fattispecie che la contemplavano nel Codice penale,
con la pena dell’ergastolo’. Durante tutto il ventennio fascista, la pena
capitale sara effettivamente irrogata ed anche eseguita, specie contro
gli oppositori del regime, ai quali notoriamente sara riservata la giuri-
sdizione del Tribunale Speciale per la Difesa dello Stato, 'istituzione
giudiziaria che maggiormente mostrera il volto feroce del fascismo, an-
che per le condanne a morte che pronuncera.

La pena capitale, originariamente prevista tra le pene principali dei
delitti dall’art. 17 del Codice Rocco®, che, lo si ricorda, risale al 1930
ed & quindi fortemente segnato dal clima politico in cui fu adottato,
venne quindi espunta dalla legislazione codicistica nel 1944, anche se
rimase all’interno di talune porzioni dell’ordinamento, e pil precisa-
mente nella normativa relativa ai collaborazionisti’, nella legislazione
applicabile alle colonie e nella legislazione penale militare. Quest’ulti-
ma si articola nei due codici, di pace e di guerra, entrambi del 1941, e
dunque ancora ascrivibili alla legislazione di stampo autoritario propria
del fascismo, retti da un principio di collegamento con la legislazione
penale ordinaria, ma destinati ovviamente a prevalere in tutti i casi in
cui si affermi la giurisdizione del giudice militare. Entrambi recano al
proprio interno talune fattispecie cui si accompagna ‘naturalmente’ la
pena capitale. Occorre porre mente a questa specificitd —precedente
alla Costituzione, ma destinata a protrarsi anche oltre 'entrata in vigo-
re della stessa— perché tornera di attualitd in tempi a noi piu vicini,
quando I'Italia inviera le proprie truppe all’estero.

Si deve attendere I’entrata in vigore della Costituzione repubbli-
cana nel 1948 affinché alla semplice abrogazione si aggiunga anche
'interdizione della pena capitale nel nostro ordinamento. La previ-

> Romano M., Commentario sistematico del Codice penale. Artt. 1-84, Ed. Giuffre, 2004,
pp- 223 ss.

¢ Dorcint E., «Codice penale», en Digesto delle discipline penalistiche, 11, Ed. UTET, 1988,
pp- 281 ss.

7 Vassarul G., Collaborazionismo (voce), in Enciclopedia Italiana, 11 Appendice (1948) (ht-

tps://www.treccani.it/enciclopedia/collaborazionismo_%28Enciclopedia-Italiana%29/)


https://www.treccani.it/enciclopedia/collaborazionismo_%28Enciclopedia-Italiana%29/
https://www.treccani.it/enciclopedia/collaborazionismo_%28Enciclopedia-Italiana%29/
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sione ovviamente & quella dell’art. 27 della Costituzione, la norma
che forse pit di ogni altra manifesta la profonda sensibilita dei costi-
tuenti —molti dei quali perseguitati durante il regime fascista— verso il
sistema penale e la spiccata propensione per le garanzie. Oltre a riba-
dire notoriamente, con una scelta di grandissimo rilievo che non tro-
va uguali in altre costituzioni, che la responsabilita penale & persona-
le, si riafferma che I'imputato gode della presunzione di innocenza
sino a giudizio di responsabilita definitivo, per poi soffermarsi appun-
to sulle pene. Rispetto ad esse, 'art. 27 enuncia due principi di gran-
dissima importanza. Anzitutto, le pene non possono consistere in
trattamenti contrari al senso di umanita e devono tendere alla riedu-
cazione del condannato, precorrendo i tempi della Convenzione eu-
ropea dei diritti dell'uomo, nella quale verra appunto affermato il di-
vieto di trattamenti inumani e degradanti. Si prescrive cosi, non solo
la messa al bando di ogni sanzione che —per quanto afflittiva— possa
negare il nucleo essenziale della persona umana (il pensiero corre ov-
viamente ai lavori forzati o ad altre pene inumane o infamanti, ma
anche a modalitd esecutive incompatibili con quel senso di dignita
della persona che va salvaguardato nel detenuto), ma soprattutto si
enuncia, con la pili nota porzione del co. 3 dell’art. 27, gia ricordata,
la finalita rieducativa della pena 8. Quest’ultimo inciso & di gran lunga
il pit significativo e ad esso si collega, ovviamente, anche il successi-
vo quarto comma che decreta I'abolizione della pena capitale in Italia
come effetto di una scelta di natura supralegislativa®: «<non & ammes-
sa la pena di morte, se non nei casi previsti dalle leggi penali militari
di guerra». Siamo quindi in presenza di un divieto costituzionalmente
imposto, anche se corredato nel 1948 dalla riserva in favore delle leg-
gi penali militari.

Come sottolineato dalla Corte costituzionale nella sentenza Ve-
nezia, che si avra modo di analizzare nel successivo paragrafo, «Il divieto
della pena di morte ha un rilievo del tutto particolare —al pari di quello
delle pene contrarie al senso di umanita— nella prima parte della Carta
costituzionale. Introdotto dal quarto comma dell’art. 27, sottende un
“principio che in molti sensi puo dirsi italiano” —sono parole tratte dalla
relazione della Commissione dell’Assemblea costituente al progetto di
Costituzione, nella parte dedicata ai rapporti civili— principio che, “ri-

8 Franpaca G., «Art. 27 comma 3 e 4», en Commentario della Costituzione. Fondato da Giu-
seppe Branca —continuato da Alessandro Pizzorusso. Rapporti civili. Art. 27-28., Ed. Zanichelli- Soc.
ed. del Foro italiano, 1991, pp. 222 ss.

 Parazzo E, Corso di diritto penale. Parte generale, Ed. Giappichelli, 2018, p. 3.

1003



1004

Stefano Manacorda

badito nelle fasi e nei regimi di liberta del nostro Paese, & stato rimosso
nei periodi di reazione e di violenza”, configurandosi nel sistema costi-
tuzionale quale proiezione della garanzia accordata al bene fondamen-
tale della vita, che ¢ il primo dei diritti inviolabili dell'uomo riconos-
ciuti dall’art. 2.»

Passeranno altri quattro decenni prima che I'Italia pervenga, anche
per effetto della firma e ratifica degli strumenti internazionali, ed in
specie del protocollo 13 alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo
che, insieme al protocollo 6, integra il divieto della pena capitale nel
nostro continente, alla messa al bando non solo in tempo di pace ma
anche in tempo di guerra '°.

La ragione di questo ulteriore passo & forse meno virtuosa di quanto
si potrebbe immaginare. Il motivo reale & quello della partecipazione
delle forze armate italiane ed una serie di missioni militari all’estero!!.
Dal punto di vista del trattamento penalistico i corpi armati di spedizio-
ne italiani all’estero, proprio per effetto della codificazione penale mili-
tare di guerra, sono assoggettati a quest’ultima. ’assurda aporia che de-
rivava dall’'inviare all’estero le forze armate italiane con finalita di pace
e di tutela dei diritti umani e dalla contemporanea previsione in capo
agli appartenenti alle stesse di quell’ultimo brandello di incivilta giuri-
dica che resisteva nel nostro ordinamento sub specie di pena capitale,
viene finalmente eliminato con la legge ordinaria 13 ottobre 1994
n. 589, votata da tutti i gruppi parlamentari, che procede all’abolizione
nel codice penale di guerra!?. Solo successivamente si interviene a mo-
dificare il co. 4 dell’art. 27 Cost., eliminando la clausola di salvezza a
favore delle leggi penali militari: con la legge costituzionale n. 1 del 2007
la portata del divieto viene assolutizzata, imponendo un bando definiti-
VO e senza eccezioni, una via senza ritorno nell’ordinamento italiano .

Ancorché il quadro giuridico appaia lineare e cristallino nella sua
costruzione, manifestando un’indiscutibile avversione dell’ordinamen-
to giuridico italiano nei confronti della penale capitale, I'Italia non ha

10 Parazzo E, «Pena di morte e diritti umani: a proposito del sesto protocollo addizionale
alla CEDU», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2, 1984, pp. 759 ss.

1 Cfr. MaNacorpa S., NieTo A. (a cura di), Criminal Law Between War and Peace, Justice
and Cooperation in Criminal Matters in International Military Interventions, Ed. Universidad de Cas-
tilla-La Mancha, Cuenca, 2009, pp. 71-82.

12 Papovani, T., «Commento alla l. 13 ottobre 1994, n. 589. Abolizione della pena di morte
nel codice militare di guerra», en La legislazione penale, 3, 1995, pp. 369 ss.

13 CaNesTRARI S., «Appello per I'abolizione della pena di morte nel mondo. Presenta-
zione», en Criminalia. Annuario di sciente penalistiche, 2009, pp. 407 ss.; Goisis L, «La revisione
dell’articolo 27, comma 4 della Costituzione: 1'ultima tappa di un lungo cammino», en Rivista
italiana di diritto e procedura penale, 4, 2008, pp. 1655 ss.
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arrestato il suo cammino per questa battaglia di civilta e, secondo tappe
che ci accingiamo ad esaminare, & pervenuta ad irradiare la sua corag-
giosa presa di posizione oltre frontiera.

lll. Lafolgorante intuizione della Corte costituzionale:
il divieto di estradizione in presenza di semplici
rassicurazioni diplomatiche

La Corte costituzionale aveva gia affermato che il concorso, da par-
te dello Stato italiano, all’esecuzione di pene «che in nessuna ipotesi, e
per nessun tipo di reati, potrebbero essere inflitte in Italia nel tempo di
pace» & di per sé lesivo della Costituzione con la celeberrima sentenza
n. 54 del 1979. In un caso riguardante la richiesta di estradizione di un
cittadino francese, imputato di un reato commesso in Francia per cui
I'ordinamento dello Stato richiedente prevedeva la pena capitale, ve-
niva sollevata questione di legittimita costituzionale del r.d. 30 giu-
gno 1870, n. 5726, nella parte in cui rendeva esecutivi gli artt. 1,2 e 7
della convenzione italo-francese in materia.

Tale decisione aveva condivisibilmente affermato che consentire
’estradizione per reati puniti con la morte contrasta con gli artt. 3 e 27
della Costituzione, che rispettivamente sanciscono il principio di ugua-
glianza e —come gia ricordato— I’abolizione della pena di morte. Si ricor-
dava peraltro che «sotto quest’ultimo profilo, assumono una determi-
nante importanza la ratifica della Convenzione europea di estradizione
(autorizzata dalla legge 30 gennaio 1963, n. 300) e la contestuale riser-
va con cui I'Italia ha manifestato la volonta di non concedere I'estradi-
zione per delitti puniti con la morte dall’ordinamento dello Stato ri-
chiedente. Mediante quegli atti, lo Stato italiano ha assunto un
impegno che indirettamente garantisce i cittadini degli stessi Stati i
quali non abbiano ratificato la Convenzione europea; giacché non tro-
verebbero una giustificazione di ordine costituzionale comportamenti
diversi delle nostre autoritd, che in tal campo assoggettassero ad opposti
trattamenti gli uni rispetto agli altri soggetti interessati, secondo le va-
rie relazioni internazionali esistenti fra I'Italia e i rispettivi Stati di pro-
venienza». Taluni trattati bilaterali stipulati dall'Italia avevano poi su-
bordinato la consegna a «garanzie ritenute sufficienti» che la pena in
questione «non verra applicata» o «sara sostituita» da quella prevista in
suo luogo nell’ordinamento del Paese richiesto, elementi che non ricor-
revano nell’accordo con la Francia. Si concludeva affermando che
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«fino a quando non sara stato concluso con la Francia il nuovo accordo
sull’estradizione, vale pero il generale rimedio predisposto dall’art. 10,
secondo comma, n. 3, del codice penale, in adempimento degli obbli-
ghi alternativi che tradizionalmente si suole ritenere gravanti sugli Sta-
ti: 0 consegnare o punire», dichiarando al contempo I'illegittimita co-
stituzionale del r.d. 30 giugno 1870, n. 5726, nella parte in cui
consentiva l'estradizione per i reati sanzionati con la pena edittale della
morte nell’ordinamento dello Stato richiedente.

Qualche anno piu tardi, con la sentenza 223 del 1996, la Corte co-
stituzionale italiana consolida ulteriormente il carattere assoluto del
divieto della pena capitale, rafforzando nuovamente il divieto anche in
presenza delle cd. rassicurazioni diplomatiche '*. occasione le & fornita
da una questione di legittimita costituzionale promossa dal Tribunale
amministrativo del Lazio, dinanzi al quale era stato promosso ricorso
avverso il decreto ministeriale che accordava I'estradizione del sig. Pie-
tro Venezia verso la Florida. E difatti la richiesta estradizionale avanza-
ta dal Giudice della contea di Dade nei confronti di un cittadino italia-
no, con I'imputazione di omicidio di primo grado, veniva concessa dal
Ministro della Giustizia con decreto, il quale formava oggetto di impu-
gnativa da parte dell’estradando volto a ottenerne I'annullamento, pre-
via sospensione, dinanzi al giudice amministrativo. Quest’ultimo dubi-
tava della legittimita costituzionale dell’art. 698, comma 2, del codice
di procedura penale, e della legge 26 maggio 1984, n. 225 (Ratifica ed
esecuzione del trattato di estradizione tra il Governo della Repubblica
italiana ed il Governo degli Stati Uniti d’America, firmato a Roma
il 13 ottobre 1983), nella parte in cui da esecuzione all’art. IX del trat-
tato ora citato, prevedendo tali norme che I’estradizione venga conces-
sa anche per i reati puniti con la pena capitale a fronte dell’impegno
assunto dal Paese richiedente —con garanzie ritenute sufficienti dal Pa-
ese richiesto— a non infliggere la pena di morte o, se gia inflitta, a non
farla eseguire 1°. Si dubitava in particolare della conformita di tali nor-
me in relazione agli artt. 2 (diritti inviolabili dell'uomo), 3 (principio
di uguaglianza), 11 (obbligo del rispetto delle norme di diritto interna-
zionale) e 27, quarto comma (che —come si & detto— prevedeva allora

4 ScHiarro, E, «Una sentenza storica in materia di estradizione e pena di morte», en Rivista
italiana di diritto e procedura penale, 4, 1996, pp. 671 ss.; Gaira P., «Estradizione e diritti fondamen-
tali: il caso «Venezia», en Cassazione penale, 11, 1996, pp. 3550 ss.; MarcHEsi, A., «Estradizione
per reato punibile con la pena di morte nello Stato richiedente: il caso Venezia», en Rivista di
diritto internazionale, 1, 1996, pp. 110 ss.

15 Pisan1 M., «Pena di morte ed estradizione nel Trattato Italia-USA: il caso Venezia», en
Lindice penale, 3, 1996, pp. 671 ss.
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’abolizione della pena di morte salvo nei casi previsti dalle leggi pena-
li militari di guerra), della Costituzione.

Per il Tribunale rimettente il rischio di violazione dell’art. 27 Cost.
sarebbe stato accentuato dal carattere discrezionale delle valutazioni
del Ministro circa il valore delle c.d. rassicurazioni diplomatiche, per
loro natura prive di una forza cogente nell’ordinamento di appartenen-
za e rimesse alle capacita di orientamento dell’autorita politica sul po-
tere giudiziario, discrezionalit suscettibile di determinare una variabi-
lita del giudizio nel corso del tempo. Peraltro, sorgevano anche profili
di violazione 3 Cost., che sancisce il principio di uguaglianza, essendo-
si I'Italia impegnata in piti recenti accordi internazionali (da ultimo
con la Romania, 'Ungheria e il Marocco) che prevedono un «vincolo
diretto per il giudice dello Stato richiedente a non irrogare, o a non
eseguire, la pena di morte».

Secondo la Presidenza del Consiglio, che deduceva I'inammissibili-
ta della questione, essa era da ritenersi altresi infondata. Non avrebbe
avuto titolo il giudice amministrativo a porsi dubbi circa il rispetto dei
diritti fondamentali dell’estradando, gia affrontati e —secondo I’Avvoca-
tura dello Stato— risolti dal giudizio con il quale la Cassazione aveva
concesso la consegna. Nel caso di specie —¢ quanto rilevava la Suprema
Corte— «la sanzione capitale deve aversi come non piu esistente o co-
munque inoperante». Non vi sarebbe lesione, pertanto, degli indicati
parametri costituzionali. In tale prospettiva, il divieto della pena di mor-
te deve essere letto nel contesto del dettato costituzionale e «non pud
quindi porre in crisi quella fondamentale forma di collaborazione giudi-
ziaria internazionale che si attua mediante I'estradizione».

La Corte costituzione ritiene anzitutto il quesito ammissibile e, nel
merito, fondato. Si ricorda anzitutto che il divieto della pena capitale
ha nell’ordinamento italiano un carattere assoluto, che incide sull’eser-
cizio delle potesta attribuite a tutti i soggetti pubblici dell’ordinamento
repubblicano, ed esso pertanto non pud che riverberarsi su quelle pote-
st attraverso cui si realizza la cooperazione internazionale ai fini della
mutua assistenza giudiziaria. Ne consegue che 'art. 27, quarto comma,
letto alla luce dell’art. 2 della Costituzione, si pone quale essenziale
parametro di valutazione della legittimita costituzionale della normati-
va in materia di estradizione. In questa luce si ritiene che le «garanzie»
o «assicurazioni» —contemplate sia dall’art. 698, comma 2, c.p.p. sia
dalla legge di ratifica ed esecuzione del trattato di estradizione fra il
Governo della Repubblica italiana e quello degli Stati Uniti d’Ameri-
ca, ed in particolare dall’art. IX del Trattato stesso— siano insufficienti.
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Anche se il sistema previsto dal Trattato presenta I'indubbio vantaggio
di garantire una politica flessibile da parte dello Stato richiesto e con-
sente adattamenti, nel tempo, in base a considerazioni di politica cri-
minale, tale formula delle «sufficienti assicurazioni» non & costituzio-
nalmente ammissibile in quanto entra in collisione con il divieto
assoluto contenuto nell’art. 27, quarto comma, della Costituzione, e
con i valori ad esso sottostanti —primo fra tutti il bene essenziale della
vita. Pertanto, la Consulta afferma che «[’assolutezza del principio co-
stituzionale richiamato viene infirmata dalla presenza di una norma
che demanda a valutazioni discrezionali, caso per caso, il giudizio sul
grado di affidabilita e di effettivitd delle garanzie accordate dal Paese
richiedente».

Ne risulta la declaratoria di illegittimita costituzionale dell’art. 698,
comma 2, del codice di procedura penale, e della legge n. 225 del 1984,
nella parte in cui da esecuzione all’art. IX del trattato di estradizione tra
il Governo italiano e quello degli Stati Uniti d’America, per contrasto
con gli artt. 2 e 27, quarto comma, della Costituzione, mentre residua
la punibilita del fatto ai sensi dell’art. 9, terzo comma, del codice pena-
le (aut dedere aut iudicare) per i fatti commessi in territorio estero dal
cittadino sanzionati con almeno tre anni di reclusione.

Numerosi e altalenanti sono stati gli orientamenti giurisprudenzia-
li successivi'®, fino a quando, sia pure tardivamente, per effetto di tale
decisione la legge 21 luglio 2016, n. 149, ha modificato 'art. 698, com-
ma 2, c.p.p., a tenore del quale «se il fatto per il quale & domandata
I’estradizione & punito con la pena di morte secondo la legge dello Sta-
to estero, l'estradizione pud essere concessa solo quando I'autorita giu-
diziaria accerti che & stata adottata una decisione irrevocabile che irroga
una pena diversa dalla pena di morte o, se questa ¢ stata inflitta, & stata
commutata in una pena diversa».

Si & completato per tale via, sotto I'impulso decisivo della Corte
costituzionale, a sua volta attivata dalle giuste preoccupazioni dei giu-
dici remittenti, il circolo virtuoso dell’abolizionismo da parte dell’Ita-
lia, la quale non potra in alcun caso contentarsi di rassicurazioni prove-
nienti dall’autorita politica richiedente, dovendosi oramai pretendere
che sia stata inflitta in via definitiva una pena diversa da quella capita-
le o altrimenti commutata sempre per via giudiziaria. Primeggia, insie-
me alla separazione dei poteri, il divieto per I'ltalia di concorrere in

16 ApriLk E., «estradizione verso gli U.S.A. & ammissibile se per 'imputazione contestata
non ¢ prevista la pena di morte. (Nota a Cass., Sez. VI Pen., 19 settembre 2005, n. 35069)», en
Cassazione penale, 9, 2006, pp. 2884 ss.
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qualsiasi modo a dar corso a quella atroce pena definitivamente messa
al bando, allorquando anche gli obblighi internazionali lo esigerebbero,
dovendo questi ultimi cedere sotto la forza del divieto assoluto.

IV. Un recente caso deciso dalla Corte di Cassazione nel 2019
ariprova della tenuta del divieto

Con una recente pronuncia, la Corte di Cassazione, nel conferma-
re una attenta decisione presa dalla Corte di Appello di Milano, viene
a confermare il cerchio abolizionista, pronunciandosi in termini analo-
ghi a quanto aveva gia fatto la Corte costituzionale oltre vent’anni ad-
dietro, ma questa volta investendo con la propria decisione i rapporti
con la Repubblica popolare cinese, quasi a sancire per questa via che
I'ordinamento italiano non & disposto a «piegarsi» dinanzi a nessuna
delle pretese che emanano dalle grandi potenze mondiali allorquando
queste entrano in rotta di collisione con i pit sacri principi sanciti dalla
nostra Carta fondamentale 1.

Nell’ambito della ricerca dei soggetti ritenuti responsabili di gravi
fatti di corruzione riparati all’estero, il governo cinese ha avviato da al-
cuni anni una campagna volta a rinvenire le somme indebitamente per-
cepite e a riportare in patria, per il processo o 'esecuzione della pena,
coloro che si ritiene essere responsabili di tali fatti, in linea con le note
prese di posizione assunte a livello politico interno. Giovera ricordare
sul punto che per gli autori di fatti di corruzione I'ordinamento cinese
prevede, per le ipotesi di maggiore gravitd, la possibilita di irrogare la
pena di morte, una prospettiva che ¢ stata evidenziata anche da settori
particolarmente illuminati della dottrina penalistica cinese '®.

La Corte di Appello di Milano, con sentenza emessa il 18 feb-
braio 2019, aveva gia dichiarato l'insussistenza delle condizioni per
'accoglimento della domanda di estradizione di un cittadino cinese,
professore universitario accusato di fatti corruttivi. Manca infatti nel
Trattato bilaterale di estradizione tra I'ltalia e la Cina del 7 otto-
bre 2010, reso esecutivo nell’ordinamento italiano dalla L. 24 settem-
bre 2015, n. 161, una specifica disposizione regolatrice delle fattispecie

17" Cass. sez. VI Penale, sentenza 11 giugno-6 settembre 2019, n. 39443 Presidente Petruzze-
llis-Relatore Rosati.

8 Lu JianpPING, SuN Ping: «Clest la lutte finale ? A propos de la défense des condamnés
a mort pendant la procédure de révision en Chine», en Archives de politique criminelle, 1, 2015,
pp- 235-248.
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