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RESUMEN: Desde los dltimos afios del siglo XX estamos viviendo un proceso de transformacion
del sistema penal que va més alla de unas reformas parciales 0 una modernizacion, para significar
un auténtico cambio de paradigma. Se trata del modelo penal del neoliberalismo. La expansion del
derecho penal, el endurecimiento de las penas, la influencia de los medios de comunicacién y el
uso con fines electoralistas son algunas de sus caracteristicas. El articulo realiza un recorrido por
las reformas producidas en la legislacion espafiola en los dltimos afios para tratar de observar la
influencia de estas nuevas tendencias.
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En la era de las privatizaciones y del mercado libre, el dinero
gobierna sin intermediarios. ;Cual es la funcién que se atribuye al
estado? El estado debe ocuparse de las disciplina de la mano de
obra barata, condenada a salarios enanos, y de la represion de las
peligrosas legiones de brazos que no encuentran trabajo: un estado
juez y gendarme, y poco mas. En muchos paises del mundo, la
justicia social ha sido reducida a la justicia penal. El estado vela por la
seguridad publica: de los otros servicios, ya se encargara el mercado;
y de la pobreza, gente pobre, regiones pobres, ya se ocupara Dios,
si la policia no alcanza. Aunque la administracion publica quiera
disfrazarse de madre piadosa, no tiene mas remedio que consagrar
sus menguadas energias a las funciones de vigilancia y castigo.

Eduardo Galeano. Patas arriba. La escuela del mundo al revés.

1 http://orcid.org/0000-0002-4986-5289
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INTRODUCCION

Examinar en profundidad la evolucién de la politica criminal y la
legislacion penal espafiola en el espacio de un articulo no es facil. Para un
estudio completo, seria imprescindible un analisis de las relaciones de los
sistemas politicos, econémicos y culturales con las transformaciones en
la politica criminal y la legislacion penal. Sin embargo, este acercamiento
supone analizar ciclos temporales largos y con un nivel de profundidad que
no es posible desarrollar en el espacio que tenemos. En el caso espanol, se
afiade la complicacién de encontrarnos con una democracia muy joven, en
la que las influencias del franquismo en muchos niveles alin se dejan sentir.
Un estudio sosegado y riguroso de nuestro sistema penal y penitenciario y sus
tendencias deberia incluir este aspecto. Ninguna de estas dos relaciones, ni la
mas universal con los sistemas econémicos o culturales ni la especifica de los
rastros e influencias de la dictadura, han sido demasiado explicadas en nuestro
contexto, al menos no desde la doctrina penal.

Por todo ello, este trabajo tan solo pretende describir algunos aspectos
de lo que ha ocurrido en Espafia en los Gltimos afios, desde las tltimas décadas
del siglo XX. Algo de ese analisis mas amplio si ird apareciendo pues, a pesar de
que entiendo, como ya se ha dicho, que deberiamos estudiar ciclos mas largos
para comprender mejor los procesos, parece que actualmente estamos en una
etapa de transicion hacia o ya hemos entrado en estos afos en un nuevo sistema
con nuevos paradigmas.

Desde los dltimos afios del siglo XX estamos viviendo un proceso de
transformacion del sistema penal y de los mecanismos de control social, que
van mas alla de unas reformas parciales o una modernizacién, para significar un
auténtico cambio de paradigma. Aunque se siguen manteniendo estructuras y
principios del pasado y se mezclan diversas orientaciones a veces contradictorias
y avances y retrocesos al mismo tiempo, pensamos que la tendencia es hacia
la transformacién a un nuevo sistema penal que, por las conexiones con el
cambio de sistema socioeconémico que estamos viviendo, nosotros [lamamos
neoliberal. En este concepto incluiriamos distintas caracteristicas formuladas
por diversas corrientes doctrinales e ideoldgicas pero que tienen en comun
algunos puntos basicos, como puede ser la inclinaciéon al endurecimiento de
la respuesta penal a los delitos, la criminalizacién cada vez mas amplia de
sectores diversos de la realidad social, la incidencia de la industria del control
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del delito cada vez mayor en el negocio empresarial?, el amplio tratamiento
mediético de los conflictos penales y el uso politico electoralista del fendmeno.

Se esta produciendo una transformacién del modelo penal garantista
producto de las revoluciones burguesas en un modelo de seguridad ciudadana
(Diez Ripollés, 2004). Y se esta abandonando el acercamiento al fenémeno
delictivo desde sus causas personales y sociales y la inclusion de la prevencion
de la criminalidad en el marco de la intervencion social, propias de los Estados
del bienestar, sustituyéndose por una visiéon racional de la comision del delito,
como fruto del libre albedrio personal y la eleccion individual de sujetos
motivados, prestandose mas atencion a los sintomas inmediatos y visibles que
al estudio de las causas ultimas. De esta forma, la persona que comete el hecho
considerado delictivo es la tnica responsable, quedando la responsabilidad de
la sociedad excluida, y la prevencién del delito se basa en el control de riesgos
a través de la criminalizacion de determinados grupos considerados peligrosos
y de la vigilancia de los mismos o del control de determinados espacios
“criminbgenos” a través de la prevencion situacional.

El pacto social que justificaba el sistema del capitalismo en su version
mas social se estd descomponiendo y por ello se necesita cada vez mas un
esfuerzo de legitimacion ideoldgica, para el que uno de los instrumentos
fundamentales es la gestion de la criminalidad y la inseguridad ciudadana, que
produce una unién entre las personas consideradas “honradas”, no afectadas
por la intervencién del sistema penal, y un distanciamiento con las poblaciones
criminalizadas (Baratta, 1989).

Ademas, las nuevas formas endurecidas de lucha contra la criminalidad
aparecen justificadas con frecuencia en el sentimiento de inseguridad que
recorre nuestras sociedades. La ciudadania percibe que vivimos en una sociedad
cada vez mas peligrosa, donde los crimenes mas violentos dominan la calle,
pandillas de jovenes esperan a que salgamos de nuestras casas para asaltarnos
o crueles violadores acechan a las mujeres para agredirlas. Esta percepcion de
inseguridad tiene, ademas, una extrafia relacién con los indices de criminalidad
real, de forma que no siempre existe concordancia entre un aumento en la
inseguridad subjetiva y un aumento real en las tasas de delincuencia. Es mas, en el
Estado espanol los indices generales de criminalidad permanecen relativamente
estables desde las Gltimas décadas del siglo XX mientras las percepciones de
inseguridad ciudadana y el miedo al delito suelen sufrir grandes variaciones.

La seguridad ciudadana tiene su origen en la opinién publica y ésta
parece estar fuertemente influida, cuando no directamente formada, por los
medios de comunicacién de masas. La informacion que ofrecen estos medios

2 Sobre este tema, ver una muy interesante exposicion en CHRISTIE, NILS, La industria del control del delito.
¢La nueva forma del holocausto?, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1993.
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sobre el delito o el sistema penal esta profundamente sesgada ya que presentan
una seleccion (generalmente sucesos espectaculares, impactantes, violentos)
realizada por criterios no solo periodisticos sino, fundamentalmente, comerciales
e ideoldgicos. Una seleccion que, ademés, se produce normalmente sobre la
informacién aportada por las agencias de control formal del propio sistema
penal, en las que ya se ha producido una seleccién previa nada neutral. Se trata,
por tanto, de una visién parcial de la criminalidad y del funcionamiento del
sistema penal que deforma la realidad de los mismos y ofrece una informacién
a la ciudadania sesgada y tendenciosa, cuando no directamente falsa. La
influencia de los medios de comunicacién en la creaciéon de la inseguridad
y, por tanto, en la politica criminal actual ha sido estudiada por la doctrina
reciente’. Ante la presion mediatica, muchas veces creada en su origen por la
propia agenda de los partidos politicos (Varona Gémez, 2011, pp. 13 y ss), el
gobierno debe actuar con inmediatez y contundencia, para dar la sensacién de
afrontar el problema, y la forma mas facil e inmediata es la reforma de las leyes
penales.

1 EL PUNTO DE PARTIDA. EL CODIGO PENAL DE 1995 Y LAS NUEVAS TENDENCIAS

El Cédigo penal vigente en Espaia (en adelante, CP) vio la luz 20 afos
después de la muerte del dictador, por lo que su necesidad es dificilmente
cuestionable. El llamado “cédigo penal de la democracia” no terminé siendo
tan progresista como se preveia y se esperaba por parte de la doctrina, pero
introdujo algunas mejoras o, al menos, mandé algunos mensajes, aunque no
todos fueran cumplidos satisfactoriamente.

En este sentido, la Exposicion de Motivos del texto nos deja claro que
el fin prioritario se sitGa en la resocializaciéon, adaptandose a lo establecido en
el art. 25.2 de la Constitucion (CE), aprobada en 1978 (jdiecisiete anos antes!).
Ademas, por esta misma finalidad, se establece como objetivo la abolicion de
las penas de prision excesivamente largas o demasiado breves, estableciéndose
unos limites a los marcos penales de 6 meses en el minimo y 20 afos en el
maximo, y se promociona la introduccién de penas alternativas a la prision,
como pueden ser los Arrestos de Fin de Semana o los Trabajos en Beneficio

3 Sobre la influencia de los medios de comunicacién en la politica criminal, ver FUENTES OSORIO, “Los medios
de comunlcauon y el derecho penal”, Revista Electrénica de Ciencia Pena/ y Criminologia, (07-16), 2005;
GARCIA ARAN/BOTELLA CORRAL/REBOLLO VARGAS/BAUCELLS | LLADOS/PERES-NETO, Malas Noticias.
Medios de comunicacién, politica criminal y garantias penales en Espana, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009;
RECHEA ALBEROLA, FERNANDEZ MOLINA y BENITEZ JIMENEZ, “Tendencias sociales y delincuencia”,
Informe n° 11, Centro de Investigacién en Criminologia, Universidad de Castilla La Mancha, 2004, disponible
en https://www.uclm.es/centro/criminologia/pdf/informes/11_2004.pdf; SOTO NAVARRO, “La influencia de
los medios en la percepcion social de la delincuencia», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
(07-09), 2005. En la literatura comparada, véase por todos, ROBERTS, STALANS, INDERMAUR y HOUGH,
Populism and Public Opinion. Lessons from five Countries, 2003.
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de la Comunidad, asi como las posibilidades de suspension y sustitucion de la
pena de prision.

Sin embargo, varios factores incidieron en que no se fuera tan valiente
como hubiera sido necesario. Asi, la influencia del fenémeno del terrorismo,
en un momento de una importante actividad del grupo ETA, la repercusion
medidtica de determinadas delitos graves, sobre todo de caracter sexual,
que provocaron una fuerte reacciéon de la opinién publica, y los objetivos
electoralistas, que empiezan a aparecer como factor de interés en la politica
criminal (Lopez Garrido & Garcia Aran, 1996, pp. 26 y ss.) influyeron en la
redaccion definitiva.

De esta manera, en la practica, la pena de prision siguié siendo
hegemonica y ni siquiera se produjo un descenso real de la duracién de la
misma pues, aunque algunos tipos penales impusieran penas nominalmente
mas bajas, la eliminacién de la redencion de penas por el trabajo* provocé que
el cumplimiento real fuera més extenso, y la eliminacién de las penas inferiores
a seis meses provocé el aumento de la pena establecida para algunos delitos de
poca gravedad hasta llegar a ese limite minimo. Ademas, podemos ver como ya
se introducen aspectos de un derecho penal excepcional en algunos casos de
acumulacion de penas en los que puede superarse el limite maximo de 20 anos,
pudiendo cumplirse estas condenas de manera efectiva.

Con todo ello, el llamado Codigo penal de la democracia consiguio
provocar cumplimientos mas extensos de las penas de prision que el sistema
penal de ladictadura, cuyo maximo rara vez excedia de 15 anos de cumplimiento
real, y un tiempo medio de estancia en prision mayor que el de los paises de
nuestro entorno®. Una de las mas graves consecuencias de este hecho ha sido
el increible e imparable ascenso de la poblacién reclusa espanola, situdndonos
en los niveles mas altos de Europa occidental.

Por otro lado, en la parte especial de este nuevo Cédigo penal también
podriamos ver algunos ejemplos de la timidez progresista del texto. Asi, se
tipifico expresamente la eutanasia activa, se mantuvo la penalizacién del aborto
o se criminalizaron comportamientos como la insumisién al servicio militar o
la usurpacion. En definitiva, ya en este primer texto, se produjo una tendencia
al endurecimiento y la expansion, tipificando nuevas conductas delictivas y
aumentando el rigor punitivo®.

4 Reduccién de un dia de condena por cada tres en que se hubiera estado trabajando o desarrollando actividades.
En la préctica penitenciaria, solfa aplicarse casi automaticamente.

5 La tasa media de estancia en prisién en Espana esta cerca de los 17 meses mientras que la mediana de los
paises de la UE apenas supera los 7 meses.

6 Para un preciso analisis de las novedades y deficiencias del CP 1995, ver el prélogo a la segunda edicién del
texto en la editorial Tecnos realizado por el profesor Gimbernat Ordeig.
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A partir de ahi, casi todas las reformas que hemos sufrido han ido dirigidas
al endurecimiento, habiéndose realizado, desde entonces, aproximadamente
treinta, mas de una por ano, en un camino del que querriamos resaltar cuatro
procesos.

En primer lugar, los cambios relacionados con la expansion del Derecho
penal. En este sentido, nos encontramos con que cada vez aparecen mas
conductas penalizadas y los tipos son cada vez mas amplios y descritos de una
manera mas abstracta. Aqui podriamos resaltar el incremento en el uso de los
delitos de peligro y los tipos que protegen bienes juridicos colectivos o intereses
difusos. Esta expansion también podemos observarla en la anticipacién de
la barrera punitiva, que se sitGa cada vez mas lejos de la efectiva lesion del
bien juridico, incrementandose el uso de la apologia, tipos auténomos que
son supuestos de incitacion (incluso no directa) o la criminalizaciéon de actos
preparatorios o de la mera participacion en una organizacién o su apoyo.

El segundo proceso que queremos destacar es el endurecimiento de las
penas. Casi en cada reforma realizada, se ha producido un incremento en la
sancion de algin delito. Ademas, se han ido subiendo los limites maximos
de cumplimiento de la pena de prisién establecidos inicialmente, hasta los
40 afos, y finalmente, en 2015, se introdujo la Prision Permanente Revisable,
eufemistica expresion para evitar el concepto “cadena perpetua”.

En tercer lugar, tendriamos que destacar el endurecimiento que también
se ha ido produciendo en las condiciones de ejecucion de la pena de prision.
Asi, hemos sufrido reformas que han afadido requisitos o puesto trabas para el
acceso al tercer grado y a los permisos de salida y para el disfrute de la libertad
condicional. Nos atreveriamos a afirmar que las reformas de nuestro cédigo
penal en materia de ejecucion han tenido como consecuencia la destruccién
del sistema de individualizacién cientifica proclamado en nuestra legislacion
penitenciaria.

Por Gltimo, en cuarto lugar, querriamos hacer una breve referencia al
ambito procesal también afectado por estas tendencias rigoristas. En este sentido,
la concepcion se va transformando desde la vision liberal del derecho como freno
al poder punitivo del Estado y garantia de los individuos, hacia un instrumento
de lucha contra los enemigos, lo que conlleva una restriccion de los derechos
y libertades fundamentales con la flexibilizacién de las garantias formales del
proceso (Diez Ripollés, 2005, p. 25). Asi, vemos extenderse los periodos de
prision preventiva y detencion policial, se justifican las incomunicaciones de las
personas detenidas (Jakobs & Cancié Melia, 2006, pp. 45 y ss.), se intervienen
las comunicaciones de forma mas amplia y se agilizan los procedimientos, por
ejemplo, a través de los Ilamados juicios rapidos o las conformidades. Se llega
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incluso a cuestionar la presuncién de inocencia por oponerse a la exigencia de
veracidad en el procedimiento o a justificar la tortura (Gracia Martin, 2005).

2 L0S AMBITOS MAS AFECTADOS POR EL ENDURECIMIENTO

Se podrian destacar fundamentalmente tres grupos, aunque la inclusién
de algunos tipos en uno u otro de los grupos es complicada y discutible y también
podamos encontrar reformas dirigidas a conductas dificilmente integrables en
algunos de ellos.

En primer lugar, habria que resaltar el foco puesto en la Ilamada
“delincuencia organizada”. No estamos aqui hablando necesariamente de la
criminalidad realizada por grandes y complejas organizaciones internacionales
con capacidad para desestabilizar las estructuras estatales, concepto clasico
de crimen organizado, sino también de los pequefos grupos que realizan
actividades de la criminalidad clasica de forma conjunta o coordinada, como
las pequerias redes de tréafico ilegal, bandas dedicadas a la comisiéon de delitos
patrimoniales de escasa gravedad, grupos ideolégicos o de disidencia politica o
pandillas juveniles mas o menos violentas’.

En segundo lugar, se dirige la mirada hacia la criminalidad violenta o
sexual, en la que se dice que sélo sirve la inocuizacion y el aseguramiento
de la sociedad. Se trata, quizés, del ambito al que los medios dirigen mas
frecuentemente su atencion, en un analisis sensacionalista y exagerado que
genera la percepcion en la sociedad de una mayor frecuencia de produccién de
estos delitos que la presente en nuestra realidad y que, ademaés, por la alarma
social y la repulsa que muchos de ellos producen, condicionan la visién social
sobre el sistema penal en su conjunto, exigiendo respuestas mas duras.

Y por ultimo, la expansion se dirige a la criminalidad habitual propia
de los sectores excluidos socialmente, con una actuacién preferentemente
policial y con la extensién a conductas molestas o asociales que se entienden
el germen de la delincuencia mas grave. En este ambito, el tratamiento penal
viene acompanado de una serie de normas administrativas de caracter mas o
menos explicitamente represivo, como pudieran ser la Ley Mordaza®, la Ley de
Extranjeria® o las ordenanzas civicas o de convivencia de una gran cantidad de
ayuntamientos'® y de otras normas teéricamente pensadas para la regulacion de
otra serie de actividades o conductas, como las ordenanzas de limpieza o ruido.

7 En algunos casos, estos grupos pueden confluir y confundirse con los que hemos clasificado en el tercero de
los &mbitos afectados.

8 Ley Orgénica 4/2015 de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

9 Ley Orgénica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social.

10 A partir de la Ordenanza de Medidas para Fomentar y Garantizar la Convivencia Ciudadana de Barcelona de
2005 se han ido extendiendo por municipios de toda la geografia espafiola ordenanzas siguiendo este modelo,
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3 LAS CONTINUAS REFORMAS REGRESIVAS DEL SISTEMA PENAL ESPANOL

En esta evolucion, podriamos sefialar como hitos fundamentales las
reformas producidas en los afos 2003 y 2015, que han dejado nuestro Cédigo
penal irreconocible, pero muchas otras leyes han introducido modificaciones
relacionadas con estas tendencias que estamos analizando. La descripcion y
estudio de todas ellas en detalle, excederia los limites de este trabajo, por lo que
vamos a resaltar solo algunas en sus aspectos mas relevantes''.

Una primera reforma que queriamos citar serfa la realizada por la LO
2/1998, por tres razones que la hacen un buen ejemplo inicial de los temas que
venimos tratando. Se trata de una reforma producida tan solo dos aios después
de la entrada en vigor del CP, anunciando la hiperactividad futura del legislador
penal, dirigida a dos de los sectores sefialados por el poder pablico, relacionada
con el terrorismo, uno de los grandes temas del nuevo derecho penal, y con una
Exposicion de Motivos cargada de argumentos vinculados al nuevo derecho
penal. Esta reforma se dirige, seglin proclama la propia ley, a la “denominada
violencia callejera”, ya que ésta “se ha constituido en uno de los fenémenos
mas relevantes para la convivencia ciudadana a lo largo de los Gltimos afios”.
Las reformas que introducen en el CP y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim) se justifican en que “Los medios de comunicacién y los mas diversos
foros de reflexion y debate politico y social han dejado constancia de la gravedad
de esta nueva forma de terrorismo, dada su extraordinaria capacidad para alterar
la paz social”, dando legitimidad a la agenda de los media. Ademas, se afirma
que “ese impacto social se ha visto acentuado por la sensacién, ampliamente
extendida, de la impunidad con la que han venido actuando sus responsables,
en quienes concurria muchas veces la condicién de ser jévenes en proceso de
formacion”. Es decir, se trata de una actuacién contra la inseguridad ciudadana,
basada en argumentos de prevencién general positiva y en la supuesta laxitud
de la normativa y dirigida contra dos de los grupos que sufren una atencién
prioritaria en las nuevas tendencias del derecho penal, la poblacién joven vy las
organizaciones terroristas. Con estos argumentos se restringen derechos como
el de reunion o manifestacion, incluyendo nuevos tipos penales, y se amplia el
ambito de aplicacion del delito de amenazas al detectarse una laguna entre las
amenazas y la apologia. En el aspecto procesal, se intensifica la aplicacion de
los juicios rapidos en base a argumentos de agilidad y rapidez.

que regulan determinadas actividades que suceden en los espacios publicos e imponen sanciones por la
realizacion de determinadas conductas.

11 Para un analisis mas detallado de estas reformas y, sobre todo, en relacion a la transformacion sobre los fines
de la pena prioritariamente perseguidos, ver CUTINO RAYA, Fines de la pena, sistema penitenciario y politica
criminal, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017 pags. 228 y ss. Para un recorrido por algunos cambios legales
y su relacion con el contexto politico y el tratamiento mediatico, ver ZULOAGA LOJO, E/ espejismo de la
seguridad ciudadana. Claves de su presencia en la agenda politica, La Catarata, Madrid, 2014.
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Menos de un afno después, la LO 11/1999 modifica y amplia la respuesta
frente a los delitos contra la libertad sexual, otro de los ambitos perseguidos
por las nuevas corrientes penales. El endurecimiento de la respuesta a estos
delitos cuando las victimas son menores se basa en la gravedad de los bienes
juridicos afectados y en compromisos internacionales, pero ademas, segin la
Exposicion de Motivos, debido a “los requerimientos de la sociedad espanola,
alarmada por la disminucién de proteccion juridica que se ha producido” con
la aprobacién del CP de 1995.

El afio 2000 fue un afio de una intensa actividad en la legislacion penal,
aprobandose cuatro normas importantes que intensifican la intervencion
punitiva'?, sin contar la LO 5/2000 de Responsabilidad Penal del Menor
(LORPM), cuya valoracion a efectos de decidir si supone un endurecimiento o
una reduccién de la punicién es discutible, aunque la mayoria de la doctrina
entiende que constituyé unamejora. No querfamos dejar de destacar laLO 4/2000
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social,
que extiende el ambito de las conductas sancionadas penalmente, aumentando
la pena para el delito de trafico ilegal de mano de obra e introduciendo un
Titulo nuevo referido a los “delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros” en el que se tipifica la promocién, favorecimiento o facilitacion
del trafico ilegal de personas, incluso aunque no exista ni animo de lucro, ni
violencia, intimidacion, engafo o abuso de la situacion de necesidad, hechos
que constituirian una agravacioén. Aunque a primera vista pudiera parecernos
que se criminalizan los comportamientos de las mafias que trafican con seres
humanos, el tipo es tan amplio que permite sancionar casi cualquier conducta
relacionada con la llegada de personas extranjeras a nuestro territorio, inclusive
la ayuda que puedan prestar determinadas organizaciones o movimientos
sociales por cuestiones humanitarias o de apoyo politico. Ademas, en el art. 515
se anade a la lista de asociaciones ilicitas, las que promuevan el tréfico ilegal de
personas, con la extension e incremento punitivo que esto supone'®. Esta norma
que, a pesar de su nombre, no se dirige a la proteccion de los derechos de las
personas extranjeras sino todo lo contrario, a su restriccion, no es totalmente
penal, pero contiene un gran nimero de articulos dirigidos al control de la

12 Nos referimos, por ejemplo, a la LO 2/2000, de 7 de enero, sobre el desarrollo y empleo de armas quimicas
que adapta la legislacién a los compromisos adquiridos en la Convencion sobre la prohibicién del desarrollo,
la produccion, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion, hecha en Paris el
13 de enero de 1993, centrandose en una actividad tipica de los nuevos riesgos de la sociedad tecnoldgica
y suponiendo un adelantamiento de la barrera punitiva importante. En el mismo sentido, la LO 3/2000, de
11 de enero, en materia de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales, que se justifica en que la ratificacion por Espafia del Convenio de la Organizacién
de Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE) de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales, firmado el 17 de diciembre de 1997, conlleva la necesidad
de tipificar penalmente las conductas contempladas en el Convenio. Esto produce una nueva extension de
nuestro derecho penal.

13 En este sentido, ver los articulos 517 y ss. CP.

RDU, Porto Alegre, Volume 16, n. 89, 2019, 58-81, set-out 2019



DPU N° 89 — Set-0ut/2019 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

entrada en el territorio espafiol y a las infracciones y sanciones aplicables a
las personas migrantes, llegando a establecerse la posibilidad de internamiento
en un centro cerrado (CIE) mientras se ejecuta la orden de expulsion. Se trata
de uno de los ejemplos del control parapenal de determinados sectores de la
sociedad del que habldbamos mas arriba. La ley fue reformada antes de terminar
el afio 2000, a través de la LO 8/2000, de 22 de diciembre, que restringi6 atn
mas los derechos de las personas extranjeras.

A finales de afio, los politicos vuelven a dirigir la mirada al fenémeno del
terrorismo, promulgandose la LO 7/2000 que reforma el CP y también la LORPM
(que aln no habia entrado en vigor). Se vuelve a producir un endurecimiento
de la legislacion, incluyendo nuevas conductas bajo el término de terrorismo.
Asi, entre otras cuestiones, se modifica el art. 577 referido al llamado terrorismo
urbano y se introduce un nuevo art. 578 que sanciona a quienes enaltezcan o
justifiquen por cualquier medio de expresion publica o difusion los delitos de
terrorismo o a quienes participen en su ejecucion, o la realizacién de actos que
entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos
terroristas o de sus familiares'.

A lo largo del afio 2002 se producen varias reformas en el ambito penal,
pero tal vez la de mayor importancia es una referida al aspecto procesal, la
Ley 38/2002, de 24 de octubre, sobre procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacién del
procedimiento abreviado, que introduce una serie de cambios en la LECrim para
agilizar la aplicacion de algunos procedimientos. Esta reforma, que se justifica
en la biasqueda de la eficacia y la inmediatez en la aplicacion de la justicia
y, nuevamente, en la percepcion de impunidad e indefension de la sociedad
frente a ciertos delitos, ha significado un aumento de la potestad de la policia,
que sera la primera en decidir qué delitos se juzgan por juicios rapidos y cuales
no y cuya instruccion seré dada por correcta por el Juzgado de Guardia, y una
disminucion de las garantias de defensa pues la rapidez en la tramitacién impide
preparar aquella de forma adecuada con el abogado de confianza (Observatori
del Sistema Penal i Els Drets Humans, 2005, pp. 78 y ss.).

Sin duda, el afio mas importante de este recorrido que estamos haciendo,
al menos en lo que se refiere al &mbito penitenciario, es el 2003, en el que se
producen importantes reformas que van a transformar profundamente nuestro
sistema de individualizacién cientifica. El analisis de este periodo mereceria
un trabajo especifico, por lo que aqui sélo comentaremos los aspectos que nos
parecen mas paradigmaticos de lo que, a nuestro juicio, podriamos denominar
derecho penitenciario del enemigo. Dejando a un lado la LO 1/2003,

14 Ver Exposicion de Motivos de la LO 7/2000.
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nuevamente dirigida a conductas relacionadas con el terrorismo, podemos
empezar citando la LO 5/2003, que modifica, ademas de la Ley Organica
del Poder Judicial y la Ley de Demarcacién y Planta Judicial, la Ley General
Penitenciaria (LOGP)™. Se dirige a la lucha contra grupos determinados de
personas, creando un Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria que tendra
las competencias en materia de ejecucién penal para los delitos enjuiciados en
la Audiencia Nacional, retirandole la competencia a los Juzgados de Vigilancia
del lugar donde se encuentra el centro penitenciario, que la poseen para el
resto de delitos. El mediatico enfrentamiento del PP con la jueza de vigilancia
penitenciaria Ruth Alonso, tras la concesién de permisos a presos de ETA, tal
vez estuvo en el origen de estas reformas'®.

Por el mismo camino se dirige la reforma operada por la LO 6/2003,
que modifica el art. 56 de la LOGP. La breve Exposicién de Motivos de esta
ley no tiene desperdicio. En su primer parrafo usa el argumento de la relacién
de sujecion especial de las personas internas para introducir “modulaciones
y matices” al derecho a la educacién garantizado por el art. 27 de la CE. En
el segundo parrafo, afirma que la orientacion a la reeducacion y reinsercion
social “hace quiza todavia mas relevante la necesidad de que el derecho a la
educacion de los internos deba tener una cobertura plenamente satisfactoria
con las demandas sociales”, realizando una rocambolesca fusién entre las
necesidades de prevencion especial positiva y las de prevencién general. Y,
por ultimo, estima necesaria la modificacién para asegurar las condiciones de
calidad de la ensenanza superior en el ambito penitenciario. Todo esto le sirve
para justificar la eliminacién del reconocimiento del derecho a comunicarse
con el profesorado'” y la introduccién de un farragoso apartado segundo de
este art. 56, cuya finalidad real es excluir la posibilidad de participaciéon de
la Universidad del Pais Vasco en los estudios universitarios de la poblacién
penitenciaria. En este caso, también se pudo observar la previa campana
publicitaria en los medios de comunicacién anunciando el fin de los privilegios
de los presos de ETA en esta materia'®. De esta manera, por una supuesta
mala praxis, nunca demostrada, de una universidad publica, que afectaria a

15 Hay que tener en cuenta que las Leyes Orgénicas 2, 3 y 4 también estaban referidas a materias cercanas al
sistema penal, ya se en el &mbito procesal o en el de la seguridad.

16 Podemos ver s6lo un ejemplo en la noticia del diario ABC de 17-01-2003, El PP critica la manga ancha
de Ruth Alonso y le exige mayor rigor en los permisos, disponible en http://www.abc.es/hemeroteca/
historico-07-01-2003/abc/Nacional/el-pp-critica-la-manga-ancha-de-ruth-alonso-y-le-exige-mayor-rigor-en-
los-permisos_154176.html

17 Aun asi, pensamos que este derecho sigue vigente pues se puede considerar incluido en las comunicaciones
reguladas en el art. 51.3 LOGR.

18  Aparecieron noticias en casi todos los medios el 3 de mayo de 2003 anunciando la medida del entonces
ministro de interior Angel Acebes. Ver algunos ejemplos en http:/www.eldia.es/2003-05-03/nacional/
nacional2.htm,  http://elpais.com/diario/2003/05/03/espana/1051912804_850215.html,  http:/www.
abc.es/hemeroteca/historico-03-05-2003/abc/Nacional/via-de-urgencia-para-poner-fin-a-los-privilegios-
universitarios-de-los-etarras_178102.html
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un reducido colectivo de personas presas, se realiza una reforma a través de
una Ley Organica aplicable a toda la poblacién penitenciaria y que reduce las
posibilidades de acceso a la educaciéon universitaria (Observatori del Sistema
Penal i Els Drets Humans, 2005, pp. 91 y ss).

De mayor calado resulta la reforma introducida por la LO 7/2003, de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas. No
podemos analizar en detalle esta reforma de la que la doctrina se ha ocupado
ampliamente pero nos atrevemos a afirmar que se trata de la involucién mas
relevante de nuestro derecho penitenciario actual, quebrandose el sistema de
individualizacion cientifica y configurandose regimenes excepcionales en base
a la pertenencia de la persona a determinados grupos delictivos. La Exposicion
de Motivos de esta ley fundamenta las reformas en el principio de seguridad
juridica por el que “el ciudadano tiene derecho a saber con certeza juridica qué
es delito o falta y qué no lo es”, “cual es la pena que le corresponde” y cuél es
la forma en la que se va a aplicar. Como sigue diciendo, “La realidad diaria y la
experiencia ponen de manifiesto como en el cumplimiento de las penas existen
amplios ambitos de discrecionalidad, ambitos variables en los que resulta
oportuno, seglin la mejor doctrina, establecer reglas para hacer un pronéstico
mas certero de la pena a cumplir”. Este amplio ambito de discrecionalidad al
que se refiere no es otra cosa que la posibilidad de los tribunales de determinar
la pena efectiva a cumplir y las condiciones de este cumplimiento (dentro de
unos margenes legales), teniendo en cuenta las circunstancias personales y del
hecho. La afirmacion deja entrever una profunda desconfianza del legislador en
el poder judicial y en las instituciones penitenciarias.

El otro objetivo reconocido por la LO 7/2003 es, como se establece en el
texto, “lograr una lucha mas efectiva contra la criminalidad”, que se consigue,
siguiendo las teorias clasicas de la criminalidad, no con la dureza de las penas
sino con su infalibilidad, “de modo que la certeza de un castigo, aunque éste
sea moderado, surtird mas efecto que el temor de otro més severo unido a la
esperanza de la impunidad o de su incumplimiento”. Una extrafia concepcién
de la certeza de la pena, que no se sita en la certidumbre de la aplicacién del
castigo, sino en que la extension finalmente cumplida sea exactamente igual a
la impuesta en la sentencia. En cualquier caso, las medidas que se recogen en
la reforma se dirigen mas a aumentar la duracion de las penas y a endurecer el
régimen de cumplimiento que a incrementar la certeza del castigo.

Otro aspecto que podemos resaltar de esta Exposicion de Motivos es su
objetivo frente a ciertas formas de delincuencia, en las que se afirma que la
sociedad demanda una proteccion mas eficaz. Se trata, por ejemplo, de los
delitos de terrorismo, los procedentes del crimen organizado y los que revisten
una gran peligrosidad. En estos casos, entiende el legislador que “la flexibilidad
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en el cumplimiento de las penas y los beneficios penitenciarios tienen su razén
de ser en el fin de reinsercion y reeducacion del delincuente constitucionalmente
consagrado, pero, precisamente por ello, la legislacion debe evitar que se
conviertan en meros instrumentos al servicio de los terroristas y los mas graves
delincuentes para lograr un fin bien distinto”.

La primera reforma que introduce esta Ley es |a del art. 36 CP, estableciendo
un periodo de seguridad para acceder al tercer grado en las condenas superiores a
los cinco afos y que quedaria fijado en el cumplimiento de la mitad de la misma.
Por otro lado, se reforma el art. 76 CP aumentando el limite maximo de las penas
hasta los cuarenta afios. La justificacion ofrecida es que las reglas establecidas para
dar cumplimiento a los principios generales de nuestro ordenamiento juridico se
han convertido en “instrumentos que los terroristas utilizan en su beneficio en su
constante vulneracién de las reglas y principios del Estado de Derecho”. El art.
78 CP también es objeto de varias modificaciones. El juez sentenciador sigue
contando con la posibilidad de referir los beneficios penitenciarios, los permisos
de salida, la clasificacion en tercer grado y el computo de tiempo para la libertad
condicional a la totalidad de las penas impuestas si, por las limitaciones del art.
76, la condena a cumplir resultase inferior a la mitad de aquella. Sin embargo, se
elimina la referencia a la peligrosidad criminal de la persona y a lo aconsejable
para el tratamiento y no se exige que esta opcioén sea motivada en la sentencia.
Ademads, se anade un segundo apartado en el que esta posibilidad se convierte
en obligacion para el tribunal sentenciador en determinados casos'. El resultado
practico es que las personas con condenas muy elevadas tendran muy dificil
el acceso a algunos de estos beneficios e imposible para el caso de la libertad
condicional o el tercer grado.

En esta misma Ley Organica se modifica el régimen de la libertad
condicional en el que, entre otras cosas, se introduce el requisito de la
satisfaccion de la responsabilidad civil derivada del delito. Este requisito se
convierte en una agravacion de la condena por cuestiones econémicas, aunque
en la practica se ha suavizado bastante en los casos de insolvencia. Para los
condenados por terrorismo, nuevo ejemplo de la excepcionalidad penal, se
introduce un extenso parrafo que explica cuando se entiende en estos casos que
hay un prondstico de reinserciéon social, exigiendo que la persona condenada
por estos delitos “muestre signos inequivocos de haber abandonado los fines
y los medios de la actividad terrorista y ademas haya colaborado activamente
con las autoridades”, llegando a la delacion de compaiieros, figura de dudoso
calado moral y de evidente peligrosidad para la vida del delator. El hecho
de que se le exija abandonar también los fines, convierte esta figura en una

19 Aquellos supuestos en los se permite el aumento del limite méximo de cumplimiento mas alla de los veinte
anos establecidos en el art. 76.1 a), b), ¢) y d).
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agravacion por la ideologia, sumandose a esto la posibilidad de justificarlo por
“los informes técnicos que acrediten que el preso esta realmente desvinculado
de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones
y colectivos ilegales que la rodean”. Es decir, deben no sélo abandonar la
violencia, sino colaborar activamente con las autoridades, desvincularse de
todas las organizaciones del entorno y renunciar a sus ideales politicos, aunque
no cometan delito de ningun tipo.

En el afio 2003 se van a producir otras cuatro reformas mas del Cédigo
penal, en septiembre, noviembre y diciembre, y una de la LECrim, en octubre,
completando un afio de una inusitada actividad legislativa y haciéndonos
preguntar cuales fueron las razones de toda esta serie de leyes sucesivas en
el mismo ambito y por qué no fueron todas realizadas en un solo cuerpo
normativo. Tal vez si hubieran sido producto de una reflexién pausada y de una
investigacion cientifica sobre los fenémenos regulados, podrian haberse unido
en una sola norma aunque, incluso si asi hubiera sido, no comprendemos la
necesidad de tantas reformas sélo siete afos después de la entrada en vigor de
la LO 10/1995.

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, se dirige a tres temas diferentes,
segln podemos ver en su titulo: medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. Todos
ellos fenémenos caracteristicos del nuevo derecho penal y, en casi todos
los casos, para producir una nueva agravacion de la respuesta punitiva. En
materia de seguridad ciudadana, nos encontramos con una reforma dirigida a
la pequenia delincuencia habitual que sucede en las calles, consecuencia del
Plan de Lucha contra la Delincuencia presentado en 2002. La lucha es contra
la que denomina “delincuencia profesionalizada”, pero que no se trata de la
realizada por los delincuentes de cuello blanco ni por profesionales en sus
sectores empresariales, sino la de “aquellos que cometen pequefios delitos en
un gran nimero de ocasiones, delitos que debido a su cuantia individualizada
no obtienen una respuesta penal adecuada”.

Al mes siguiente de esta reforma, nos encontramos con una mas, esta vez
de la LECrim, la LO 13/2003, que modifica el régimen de prisién preventiva,
endureciéndolo también en alguno de sus aspectos, como los maximos de
duracion o el mantenimiento de la incomunicacién hasta trece dias. Esta reforma
ha sido criticada por no respetar el principio de presuncién de inocencia, la
excepcionalidad que debe tener la figura de la prision preventiva, el principio
de proporcionalidad, el derecho de defensa ni la garantia de proteccion frente a
la prohibicién de tratos crueles y degradantes®.

20 Ver las criticas en sede parlamentaria en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 23 de septiembre.
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El 20 de noviembre de 2003 se publica la LO 14/2003, que vuelve a
modificar la regulaciéon para las personas extranjeras, incrementando las
sanciones y los controles, y s6lo cinco dias después se produce una reforma de
hondo calado en el Cédigo Penal, a través de la LO 15/2003, que reforma 185
articulos y fue denominado por la doctrina el “Cédigo Penal de la Seguridad”
(Observatori del Sistema Penal i Els Drets Humans, 2005, pag. 138 y ss). Las
modificaciones afectan tanto a la parte general del cédigo como a la parte
especial y, excepto en contados casos, han supuesto un endurecimiento de la
respuesta penal. Una de las cuestiones que mas nos Ilama la atencién es el
restablecimiento de las penas de prision inferiores a seis meses, para “cumplir
su funcion de prevencion general adecuada respecto de los delitos de escasa
importancia”?, lo que potencié el incremento de la poblacién penitenciaria
que ya se advertia en esos afnos. Se establece el minimo de la pena de prisién en
tres meses y se eliminan los Arrestos de Fin de Semana. Ademas, se endurece la
respuesta frente a determinados delitos contra la libertad sexual, llegandose a
tipificar la tenencia de pornografia infantil para uso particular, en lo que supone
un evidente adelanto de las barreras punitivas; se agravan las penas en los
delitos contra la propiedad intelectual, nuevamente vinculado estrechamente
con una campana en la opinién publica de lucha contra el denominado “top
manta”; se modifican determinados aspectos del delito de trafico de drogas,
agravando la pena cuando la infraccion se comete en determinados lugares; o
se endurece la normativa relativa a los desérdenes pablicos.

El afo termina con una reforma que lleva al limite el uso del Derecho
penal como instrumento de lucha frente al oponente politico. Se trata de la LO
20/2003, en la que se criminaliza la convocatoria o autorizacion de elecciones
o consultas populares por autoridades sin competencia para ello y la promocién
o participacion en las mismas, usando la legislacion penal frente al anuncio
por parte del Gobierno vasco de la celebraciéon de un referéndum sobre la
independencia de este territorio.

El hecho de que durante el afio 2000, el entonces partido de la oposicion,
PSOE, usara como arma arrojadiza en el proceso electoral el tema de la
delincuencia y la inseguridad ciudadana, nos hacia intuir que no se produciria
un gran cambio de rumbo con el nuevo gobierno que tomé el poder en 2004. Asf,
la LO 1/2004, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género,

21 Ver Exposicién de Motivos LO 15/2003 n° II.

22 El articulo fue derogado dos anos después, evidenciando el caracter meramente politico del mismo. En los
Ultimos afios ha vuelto a surgir el debate sobre el mismo a raiz de la convocatoria de referéndum en Cataluiia
el 1 de octubre de 2017. La respuesta del Estado en este caso, al no prever el Cédigo penal esta conducta
como delito, ha sido iniciar un procedimiento por rebelion (acusacion del Ministerio Fiscal y del Partido de
Ultraderecha que ejerce la acusacion popular) o sedicién (acusaciéon de la Abogacia del Estado). En la fecha
de la redaccién de este articulo, habia concluido la fase de juicio oral y se esta a la espera de la sentencia de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
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vuelve a endurecer una vez mas la respuesta penal en los casos de violencia
doméstica y machista. Vemos ejemplos de endurecimiento penal también en
la LO 4/2005, en conductas relacionadas con la fabricacion, manipulacion o
comercio de explosivos y otras sustancias, la LO 7/2006, referida al dopaje en
el deporte, la LO 8/2006, que vuelve a reformar la LORPM, la LO 13/2007, que
introduce una vez mas nuevos tipos penales relacionados con el tréafico ilegal de
mano de obra y de poblacion extranjera y la LO 15/2007, referida a los delitos
contra la seguridad vial. Tan sélo la LO 2/2010, referida al aborto, podemos
entenderla como una despenalizacion de conductas tipicas.

Sin duda, la reforma mas importante de este periodo de gobierno del PSOE
fue laLO 5/2010. Esta ley mezcla aspectos positivos con nuevos endurecimientos
penales. En el mismo sentido de control de determinados tipos de infractores, se
sitda la introduccion de la medida de seguridad de Libertad Vigilada, aplicable,
como dice la Exposicién de Motivos de la ley, una vez agotada la dimensién
retributiva de la pena si subsiste la peligrosidad del sujeto®. En la parte especial,
se endurecen las penas de conductas ya penalizadas o se criminalizan nuevos
comportamientos en ambitos como el trafico de 6rganos humanos, el acoso
laboral e inmobiliario, algunos delitos contra la libertad sexual, los hurtos y
robos, la usurpacion, la estafa, los delitos contra la hacienda puablica, los delitos
urbanisticos o contra el medio ambiente, el terrorismo, la pirateria, etc. Tan sélo
vemos una minoracioén de la intervencién punitiva para las infracciones menores
a la propiedad intelectual, para evitar la entrada en prisién de los autores del
[lamado “top manta”, para las conductas menos graves de los delitos contra la
salud publica, que tenfan unas penas desproporcionadas, y para determinados
delitos contra la seguridad vial.

La hiperinflacion legislativa se relaja un poco en los siguientes afios, con
una sola reforma en 2012, relativa a los delitos contra la Hacienda Pdblica y la
Seguridad Social, pero simplemente provocado por las tareas de preparacion de
la reforma finalmente publicada en 2015 y que cont6é con un Anteproyecto en
2012 y un Proyecto en 2013 de una inusitada puablica.

4 EL PUNTO DE LLEGADA. LA GRAN REFORMA DE 2015

Aunque este mismo ano 2019 se ha producido alguna otra reforma,
queriamos terminar este recorrido en el aio 2015, en el que se produce la Gltima
gran transformacion, a través de tres leyes diferentes. La LO 1/2015 modificé
una gran parte del Cédigo penal, hasta dejarlo irreconocible, y la LO 2/2015
se centr6 exclusivamente en los delitos relacionados con el terrorismo. Ambas

23 El art. 106 CP regula esta forma de control judicial posterior al cumplimiento de la pena, estableciendo 13
medidas diferentes.
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se publicaron el mismo dia que la LO 4/2015 de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana (LOSC), normativa de caracter administrativo pero con un gran
carécter represivo y una evidente conexion con las anteriores. Nos encontramos
nuevamente con reformas realizadas al calor de los medios de comunicacién y
la alarma social, con un discurso explicitamente de prevencion general positiva
y de marcado caracter punitivista. Podemos ver que se produce un aumento
general de penas, con una extension de los tipos de muchos delitos y con el
incremento de conductas criminalizadas, todo ello ademas realizado con una
técnica legislativa que deja mucho que desear.

En la primera de estas leyes, se produce una profunda revisién de las
consecuencias penales, con la medida estrella de la Prision Permanente
Revisable (cadena perpetua, al fin y al cabo) pero otras muchas de gran
importancia, como la modificacion de las medidas de seguridad, la reforma de
la regulacion del delito continuado o la fusién de las figuras de la suspension
y la sustitucién. En esta misma materia penoldgica, se elimina de hecho la
libertad condicional, pues se la trata como un supuesto mas de suspension, en
este caso de una parte de la ejecucion de la pena, de forma que se la extrae
totalmente del sistema de individualizacién cientifica, dejando a éste sin uno
de sus instrumentos fundamentales. Este cambio de naturaleza, de cuarto grado
de tratamiento penitenciario a suspension de la ejecucion del resto de la pena,
no es un simple cambio de denominacioén sino que va a tener consecuencias en
su aplicacion. El dato mas claro en este sentido es que, en caso de revocacion,
el tiempo pasado en libertad condicional no va ser considerado tiempo de
cumplimiento de la condena. En definitiva, la funcién preventivo especial que
histéricamente ha tenido este instrumento, como fase del cumplimiento en los
sistemas progresivos, en la facilitacion del acercamiento a la vida en libertad, ha
sido sustituida por funciones retributivas y preventivo generales.

Una de la novedades mas importantes de la reforma introducida
en 2015 es la supresion de las faltas, teéricamente en atencién a su poca
gravedad y al principio de intervenciéon minima. Sin embargo, al leer el texto
completo de la reforma, observamos que la mayoria no desaparecen sino
que pasan a convertirse en delitos leves, con la consiguiente agravacion
de la pena, y/o se convierten en infracciones en la LOSC, con un menor
control judicial y unas sanciones en ocasiones mas importantes que las que
establecfa el Cédigo penal.

Algunas de las reformas propuestas en la parte especial también estan
imbuidas de las mismas ideas que estamos analizando. Asi, podriamos citar
también como ejemplo de la legislacién a golpe de titular de prensa, el hecho
de introducir un delito de divulgacion no autorizada de imagenes o grabaciones

RDU, Porto Alegre, Volume 16, n. 89, 2019, 58-81, set-out 2019



DPU N° 89 — Set-0ut/2019 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA ... 7 5

intimas obtenidas con el consentimiento de la persona afectada?*, provocado
por un caso concreto aparecido en los medios de comunicacioén, o las reformas
en los delitos de asesinato y de detencion ilegal con desaparicion?, motivadas
por el intenso y duradero tratamiento mediatico de la dramatica desaparicion
de una joven en Sevilla.

Como ejemplo de criminalizacién de conductas totalmente alejadas de
la lesion del bien juridico supuestamente protegido, podemos citar la amplisima
consideracion de las conductas tipicas en la pornografia infantil establecida en
el art. 189, que incluye los materiales que representen a menores participando
en conductas sexualmente explicitas “simuladas” o las imagenes “realistas” de
menores o de los 6rganos sexuales de un menor, “con fines principalmente
sexuales”.

Y para ejemplificar la persecucion de determinados grupos de la
criminalidad clasica patrimonial, normalmente realizada por sectores
desfavorecidos, podriamos citar la reforma del delito de hurto. Se suprimen las
faltas de hurto y se convierten en delitos leves en el 234.2, pero se excluyen de
esta consideracion varios supuestos a los que se agrava la pena en el articulo
235. Entre ellos, podemos destacar cuando se trate de conducciones o cableado
(art. 235.1.39), la multireincidencia (art. 235.1.7%) o las organizaciones o
grupos criminales, que podran ser todos los casos en que no se actie de forma
ocasional o se realice en grupo, es decir, comportamientos bastante frecuentes
de la delincuencia patrimonial de escasa entidad. De esta forma, legitimado en
los problemas de seguridad ciudadana que crea la multireincidencia por estas
leves infracciones, insuficientemente castigadas segtn el texto, se convierte lo
que antes de la reforma serfa tratado como una falta de hurto, en un delito que
podria tener una pena de hasta tres aiios de prision.

Es necesario también destacar las modificaciones producidas en el ambito
del orden publico y la seguridad ciudadana. En este aspecto, podemos observar
la agravacion del delito de atentado y de desobediencia o las alteraciones del
orden publico® y la creacion de un delito de ocupaciéon del domicilio de una
persona juridica?, dirigidos a la represion de la protesta social en un periodo
que se espera convulso debido a la reconfiguraciéon econémica que se esta
produciendo y que esta afectando gravemente a amplios sectores sociales.
Algunos de estos delitos, de hecho, sancionan conductas que se habian estado

24 Verart. 197.7.

25 Verarts. 139.1.4° 140.1.2°y 166.2

26 \Ver los arts. 550 y ss. CP. El art. 559 constituye el culmen de la represion de la disidencia al sancionar la
distribucion o difusién publica de mensajes que inciten a la comision de un delito de alteracién del orden
publico o que sirvan para reforzar la decision de llevarlos a cabo.

27  Verart. 557 ter. CP.
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produciendo en el ciclo de fuertes movilizaciones sociales que se extienden por
el Estado espariol desde 2011, casi tienen nombre y apellidos.

Un ejemplo bastante representativo del nuevo derecho penal son
los delitos de desérdenes publicos. Asi, el art. 557.2 sanciona con la misma
pena que al autor de una alteracion del orden publico (art. 557.1) a “quienes
actuaren sobre el grupo o sus individuos incitandoles a realizar las acciones
descritas en el apartado anterior o reforzando su disposicion a llevarlas a cabo”.
La incitacién, que ni siquiera tiene que ser directa como se establece en las
reglas generales del CP%, e incluso el reforzamiento de la idea que ya tenfa otra
persona de realizar la conducta, se convierte en delito y, ademas, con la misma
pena que la actuacién violenta que altera la paz pablica. Por si no fuera poco, el
art. 559 considera también delictiva la distribucion o difusién publica de
mensajes o consignas que inciten a la comision de los delitos de alteracion del
orden publico del subtipo agravado o que sirvan para reforzar la decisién de
[levarlos a cabo®. El juego de estos dos articulos podria llevarnos al absurdo de
considerar delictiva la conducta de quien lanza un mensaje incendiario en redes
sociales que “refuerza la disposicion” de una persona a realizar un discurso
que puede reforzar la disposicion de un tercero a realizar una amenaza de un
acto violento que pueda alterar la paz pablica en una manifestacién. Parece un
trabalenguas pero es una interpretacion posible con la regulacién actual®. La
lejania con alguna lesion de algtin bien juridico es abismal.

En este aspecto, esta reforma viene acompanada por la LO 4/2015, de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana®', que refuerza el control policial de
los espacios publicos y sanciona conductas que forman parte del ejercicio

28 \Verelart. 18 CP

29 El subtipo agravado se encuentra recogido en el art. 557 bis, pero uno de las circunstancias que aqui se
prevén es que los hechos se lleven a cabo en una manifestacién o reunién numerosa, o con ocasién de alguna
de ellas, situacion que va a ser el supuesto habitual en este tipo de delitos.

30 El art. 557 establece: “1. Quienes actuando en grupo o individualmente pero amparados en él, alteraren la
paz publica ejecutando actos de violencia sobre las personas o sobre las cosas, o amenazando a otros con
llevarlos a cabo, seran castigados con una pena de seis meses a tres afos de prisién. Estas penas seran
impuestas sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los actos concretos de violencia o de amenazas
que se hubieran llevado a cabo. 2. Con las mismas penas se castigara a quienes actuaren sobre el grupo o sus
individuos incitandoles a realizar las acciones descritas en el apartado anterior o reforzando su disposicion a
llevarlas a cabo.” El art. 559: “La distribucion o difusion publica, a través de cualquier medio, de mensajes o
consignas que inciten a la comision de alguno de los delitos de alteracion del orden publico del articulo 557
bis del Codigo Penal, o que sirvan para reforzar la decisién de llevarlos a cabo, sera castigado con una pena
de multa de tres a doce meses o prision de tres meses a un ano”.

31 Para un anélisis de esta normativa, ver ALONSO RIMO, “El nuevo anteproyecto de Ley Organica de Proteccion
de la Seguridad (¢ciudadana?): analisis desde la perspectiva del derecho de reunién y manifestacion”, Revista
General de Derecho Penal, n°® 21, 2014; BAUCELLS | LLADOS,“El nuevo derecho sancionador autoritario:
acerca de la inconstitucionalidad del Codigo penal y la ley de proteccion de la seguridad ciudadana”, Revista
General de Derecho Penal, n° 24, 2015; MACIAS CARO, “Del orden publico al terrorismo pasando por
la seguridad ciudadana: anélisis de las reformas de 2015", Revista Penal, n° 36, 2015, pp. 133 y ss.;
MAQUEDA ABREU, “La criminalizacién del espacio pUblico: el imparable ascenso de las clases peligrosas”,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n°® 17, 2015.
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de derechos fundamentales, como el derecho de reunién o manifestacion o
la libertad de expresién e informacion®’. Una gran parte de faltas contra el
orden publico despenalizadas han pasado a convertirse en infracciones de esta
normativa administrativa, sumando algunas conductas nuevas®*. No podemos
dejar de comentar que esta ley también sanciona determinados usos de los
espacios plblicos realizados por poblaciones tradicionalmente marginalizadas,
como las personas que ejercen o consumen la prostitucion o las drogas ilegales.

La normativa de defensa y proteccién del orden publico y la seguridad
ciudadana ha sido tradicionalmente un sector con una gran facilidad para la
expansion punitiva. El uso de conceptos difusos, la dificultad para delimitar el
bien juridico protegido y el gran margen de actuacion que deja en manos de
los representantes del principio de autoridad, han solido tener consecuencias
negativas en el ejercicio de derechos fundamentales de la ciudadanfa. Por otra
parte, el amplio uso del derecho administrativo sancionador en este ambito
suele generar una merma en las garantias individuales, fundamentalmente
del derecho de defensa, y un amplio margen de discrecionalidad para las
fuerzas de seguridad del Estado. La falta de previsibilidad en la respuesta, la
discrecionalidad, la disparidad y la actuaciéon en ocasiones sin necesidad, ya
sea por no producirse ningin delito previo o ni siquiera una afectaciéon de
la seguridad ciudadana o el orden publico, hace que el tratamiento de estos
delitos esté siendo de una dudosa legitimidad (Pérez Moreno, 2014, pp. 5y ss).
Las reformas de 2015 sélo han impulsado estas ideas: reforzando el principio de
autoridad, apuntalando esta vision del orden puablico y la seguridad ciudadana
y, en definitiva, configurando un determinado uso de los espacios publicos
y el ejercicio de derechos colectivos. Se han ampliado los tipos penales,
extendiendo la definicion de algunas de las conductas, se han reforzado los
tipos agravados e incluido nuevos supuestos y se han criminalizado conductas
anteriormente impunes. En estos nuevos tipos el adelantamiento de la barrera
punitiva es evidente, convirtiéndose en delitos autdbnomos actos preparatorios
que antes eran impunes. Ademas, algunas de las modificaciones tanto en el
Cédigo penal como en la LOSC han provocado un desequilibrio sancionatorio
evidente, infringiendo el mas obvio sentido comtn, el principio de igualdad y
el principio de proporcionalidad. Por otro lado, la imprecision en la descripcion
de las infracciones y la falta de taxatividad puede generar una gran inseguridad
juridica y grandes margenes de discrecionalidad en un ambito ya de por si muy

32 Sobre la represion y control de la protesta social, puede verse PISARELLO y ASENS La bestia sin bozal. En
defensa del derecho a la protesta, Ed. Catarata, Madrid, 2014.

33 Para un analisis mas completo de los delitos contra el orden publico y su relacién con la LOSC, ver CUTINO
RAYA, “La legislacion represiva en materia de orden publico y seguridad ciudadana”, en DEL CARPIO
DELGADO (Dir), Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2017.
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abierto a la interpretacion de los aplicadores de la norma y de las fuerzas de
seguridad del Estado.

Por dltimo, tendriamos que citar la LO 2/2015, que ha producido una
expansion del concepto de terrorismo y un endurecimiento de las penas en
este ambito. En primer lugar, el art. 573 amplia la consideracion del delito de
terrorismo a “cualquier delito grave” contra una serie de bienes juridicos que,
practicamente, incluye todos los delitos tipificados en el cédigo penal. Ademas,
la finalidad con la que deben cometerse estos delitos para ser considerados
terroristas también ha sido ampliada mas alla de las dos finalidades clasicas
(subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica),
incluyendo, por ejemplo, la de “suprimir o desestabilizar gravemente el
funcionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras econémicas
o sociales del Estado, u obligar a los poderes publicos a realizar un acto o
a abstenerse de hacerlo”. Esta ampliacion puede suponer la criminalizacién
de actos de protesta o desobediencia civil que nada tienen que ver con la
pertenencia o participacién en una organizacion terrorista armada.

Esta misma valoracién podemos hacer de la incorporacién como
conducta delictiva en el art. 575 del autoadoctrinamiento o autoadiestramiento
y de la posesion de documentos que “por su contenido resulten idéneos para
incitar a la incorporacién a una organizacién o grupo terrorista o a colaborar con
cualquiera de ellos o en sus fines”. Por Gltimo, el art. 579 acoge una conducta
parecida a la que contiene el art. 559 para el caso de los desérdenes puablicos.
Se trata de difundir “mensajes o consignas que tengan como finalidad o que, por
su contenido, resulten idéneos para incitar a otros a la comisién” de un delito
de terrorismo. No nos queda demasiado claro cuando un contenido sera idéneo
para incitar a la incorporacién en un grupo terrorista o a la comisién de delitos,
constituyendo un problema de prueba que puede extender peligrosamente el
concepto de terrorismo, afectando a conductas muy alejadas de la efectiva
lesion de un bien juridico y pudiendo coartar la libertad de expresion.

Las reforma producidas en 2015 se enmarcan perfectamente dentro de
las corrientes que estamos criticando sobre la evolucion de los sistemas penales
y penitenciarios. En este sentido, estd plagada de referencias a argumentos
de peligrosidad, excluye a determinados grupos de infractores de la forma
ordinaria de cumplimiento de las penas, endurece casi todos los sectores
aunque especialmente algunos de ellos, como los delitos graves y que crean un
gran rechazo y una gran alarma social, delitos violentos y sexuales, terrorismo,
delitos relacionados con menores, pero también delitos de escasa entidad,
propios de las poblaciones marginales, excluidas del sistema socioeconémico
y que crean una gran preocupacion en la vida cotidiana de las clases medias.
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BREVES CONCLUSIONES

Como hemos visto, desde la publicacién del llamado Cédigo penal de
la democracia en 1995, la legislacion espaiiola ha sufrido una gran cantidad
de modificaciones que han dejado a este texto practicamente irreconocible.
Pensamos que, aunque encontramos algunas reformas de signo contrario, existe
una cierta continuidad en estos cambios hacia el endurecimiento y la expansion
del sistema penal en un camino légico y coherente con las nuevas tendencias
politico criminales. Entendemos que estos cambios estan intimamente
relacionados con el nuevo sistema socioeconémico que viene imponiéndose
desde finales del siglo XX. Un ejemplo bastante significativo de estas relaciones
la vemos en algunos de los grupos a los que se dirige la mirada, que suelen
ser sectores excluidos y marginalizados por este sistema y en las conexiones
con otra serie de normas de caracter extrapenal que se dirigen al control y la
regulacion de los espacios publicos. En este sentido, la seguridad ciudadanay el
orden publico se convierten en una excusa para limpiar determinados barrios de
las ciudades en busca de ambientes mas gratos para el turismo y de incrementos
en el valor de los inmuebles.

Estas tendencias suponen un endurecimiento de las actuaciones de
la policia y de las medidas impuestas por los tribunales, una promocién del
encarcelamiento y una focalizacién en poblaciones consideradas de riesgos
como los jovenes de barrios marginales, las minorias raciales o la poblacién
migrante. Pero también tienen una finalidad de vigilancia extrapenal de grandes
segmentos de la poblacién, necesaria para la definitiva imposicion del sistema
econémico neoliberal.

Estamos hablando, en definitiva, de la expansion del derecho penal
a veces a través de normas dirigidas en exclusiva a calmar los sentimientos
de inseguridad ciudadana y las ansias punitivas de parte de la sociedad y a
veces a través de normas que realmente si suponen un cambio considerable,
criminalizando nuevas conductas o endureciendo la respuesta penal ante
conductas que ya estaban penalizadas anteriormente. Se trata de un derecho
penal con rasgos hasta ahora mas propios de los estados totalitarios pero en
un sistema formalmente democratico. Un nuevo sistema, que algunos [laman
democracia autoritaria.
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