n
=
a
o
4

5

1]

=
o
%
73
1
1
2
?
o
g
3
i

n




Revista Penal

Numero 55

Sumario

Doctrina:

— Noticias falsas y amnistia, por Miguel ADEl SOULO..............cccccoueiieiiiiiiieieeeeeee e
— La bipolaridad del Codigo Penal, por Maria ACale SANCREz ..............occoeceeceeceeieieieeieee ettt

— Los retos del Derecho penal posmoderno: los coches autonomos y el sistema de faltas en el ordenamiento juridico
italiano, POT MariStella AMISANO .................ccocceriioiiiiniiiiniieieieeiec ettt ettt ettt

— La libertad de expresion. Algunas reflexiones desde el Derecho penal, por Ignacio Berdugo Gomez de la Torre ..

— La desaparicion de la delincuencia infantil en Espaiia, la consiguiente ausencia de debate y, de nuevo, un espejo
en el que mirarse: Alemania, por Miguel Angel Cano PATIOS ...........c.ccccoeeeoueierieniriniiisieeeeeeee e

— Inaplicacion del principio de no punicion a victimas de trata de seres humanos (comentario de la STS 960/2023,
de 21 de diciembre), pOr Marcos CRAVES-CATOU ............ccvereoirueiieiirieieieeteseet ettt ettt aaens

— Personas juridicas instrumentales como sujetos inimputables a efectos del régimen legal del art. 31 bis CP: posi-
bilidades de respuesta penal, por Javier G. Ferndndez Teruelo...............c.coceveveveneneseeeeieieieiesienieseseeseeseens

— Manipulaciones bursatiles, redes sociales y desinformacion. El “Caso Gamestop” como piedra de toque del delito
del art. 284.1.2° del Codigo Penal, por Alfonso Galan MURIOz ..............c.ccceoueouevenereseeieieieeieieee e

— Mentiras e ilusiones. Acerca de las ultrafalsificaciones, por M“ del Carmen Gomez Rivero...............ccceceeveeannn..

— La amnistia como (nueva) causa de extincion de la responsabilidad penal: aspectos problematicos de la Ley Or-
ganica 1/2024, de 10 de junio, por JOSE LeOn ALAPONT ..........c.c.coeveiiriiiriiieieieieseeieet ettt

— Las objetables y escasamente atendidas “defraudaciones de fluido eléctrico y analogas™: ;castigo penal de la
pobreza energética e ilicitos civiles criminalizados?, por Félix M. Pedreira Gonzalez ................c.ccceceveeeneneancne.

— Entidades pantalla y proceso penal, por Pedro Pablo Pulido Manuz ...................c.cccccccveoinienincoinineeneieeneces

Sistemas Penales Comparados:

— Delitos de malversacion o peculado (Crimes of embezzIeMEnt) ...........ccecueveecveveerereseseseeeeieeesesaesse e sse e sseens
Bibliografia:

— Abadias Selma, Alfredo: Violencia de Género: Una exégesis sobre su tipologia delictiva, Editorial Dykinson,

Madrid, 2023, 204 paginas, por Nuria Ferndndez AIDESA ................ccocuireoiiiniiinieieieieieeeeeeeeeeee e

— Ferré Olivé, Juan Carlos: El delito de blanqueo de dinero. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, 412 paginas,
POT Caty Vidales ROAVIGUEZ ..........ccoeueeueenieieiieiieiieieeeeeeee ettt ettt et e e b e e s e es e et e esaesaesaensensensesseeseeseenean

— Muiioz Conde, Francisco: El antiliberalismo en el Derecho penal, por Jaime Couso Salas .............ccccevvevenennnn..

— Muiioz Conde, Francisco: El antiliberalismo en el Derecho penal, por José Luis Guzman Dalbora ......................

14

31
45

66

83

96

112
128

155

181

209

235

307

313
317
320

* Los primeros 25 niimeros de la Revista Penal estan recogidos en el repositorio institucional cientifico de la Universidad de Huelva Arias Montano:

http://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/11778.
Pueden consultarse nimeros posteriores en https://revistapenal.tirant.com/index.php/revista-penal/index

UNIVERSI

Uniersdad  VNIVERSIDAD Al MV] JAcing ) e
de HUC]Va D SALA M ANCA UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANCHA | E m de la Universidad de Huelva

tirant lo blanch

Publicacion semestral editada en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca,
Castilla-La Mancha, y Pablo Olavide de Sevilla


https://www.dropbox.com/referrer_cleansing_redirect?hmac=jaCoRjWFA3OQ7jS6xWMqurSvrZsVj0F1C2lhRIY0JxA%3D&url=http%3A%2F%2Frabida.uhu.es%2Fdspace%2Fhandle%2F10272%2F11778

Direccion
Juan Carlos Ferré Olivé. Universidad de Huelva
jeferreolive@gmail.com
Secretarios de redaccion

Victor Manuel Macias Caro. Universidad Pablo de Olavide
Miguel Bustos Rubio. Universidad Internacional de La Rioja
Carmen Gonzalez Vaz. Universidad CUNEF, Madrid

Comité Cientifico Internacional

Kai Ambos. Univ. Gottingen Victor Moreno Catena. Univ. Carlos I1I
Luis Arroyo Zapatero. Univ. Castilla-La Mancha Carlos Martinez- Bujan Pérez, Univ. A Coruia
Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Univ. Salamanca Alessandro Melchionda. Univ. Trento
Gerhard Dannecker. Univ. Heidelberg Francisco Munoz Conde. Univ. Pablo Olavide
José Luis de la Cuesta Arzamendi. Univ. Pais Vasco Francesco Palazzo. Univ. Firenze
Norberto de la Mata Barranco, Univ. Pais Vasco Teresa Pizarro Beleza. Univ. Lisboa
Jorge Figueiredo Dias. Univ. Coimbra Claus Roxin. Univ. Miinchen
George P. Fletcher. Univ.Columbia José Ramon Serrano Piedecasas. Univ. Castilla-La Mancha
Luigi Foffani. Univ. Modena Ulrich Sieber. Max Planck. Institut, Freiburg
Nicolas Garcia Rivas. Univ. Castilla-La Mancha Juan M. Terradillos Basoco. Univ. Cadiz
Juan Luis Gémez Colomer. Univ. Jaume I° John Vervaele. Univ. Utrecht
Carmen Gomez Rivero. Univ. Sevilla Manuel Vidaurri Aréchiga. Univ. La Salle Bajio
José Luis Gonzalez Cussac. Univ. Valencia Eugenio Raul Zaffaroni. Univ. Buenos Aires

Consejo de Redaccion

Miguel Angel Nufiez Paz y Susana Barén Quintero (Universidad de Huelva), Adan Nieto Martin, Eduardo Demetrio
Crespo y Ana Cristina Rodriguez (Universidad de Castilla-La Mancha), Emilio Cortés Bechiarelli (Universidad de
Extremadura), Fernando Navarro Cardoso y Carmen Salinero Alonso (Universidad de Las Palmas de Gran Canaria),
Lorenzo Bujosa Badell, Eduardo Fabian Caparros, Nuria Matellanes Rodriguez, Ana Pérez Cepeda, Nieves Sanz
Mulas y Nicolas Rodriguez Garcia (Universidad de Salamanca), Paula Andrea Ramirez Barbosa (Universidad
Externado, Colombia), Paula Bianchi (Universidad de Los Andes, Venezuela), Elena Ntfez Castano (Universidad de
Sevilla), José Leon Alapont (Universidad de Valencia), Pablo Galain Palermo (Universidad Nacional Andrés Bello de
Chile), Alexis Couto de Brito y William Terra de Oliveira (Univ. Mackenzie, San Pablo, Brasil).

Sistemas penales comparados

Martin Paul Wassmer (Alemania) Sergio J. Cuarezma Teran (Nicaragua)
Luis Fernando Nifio (Argentina) Campo Elias Mufioz Arango (Panama)
Alexis Couto de Brito y Jenifer Moraes (Brasil) Victor Roberto Prado Saldarriaga (Peru)

Consuelo Murillo Avalos (Chile)
Jiajia Yu (China)

Paula Andrea Ramirez Barbosa (Colombia)
Angie A. Arce Acufia (Costa Rica)
Elena Nuifiez Castafio (Espana)

Luigi Foffani (Italia)

Manuel Vidaurri Aréchiga (México)

Blanka Julita Stefanska (Polonia)
Frederico Lacerda Costa Pinto (Portugal)
Baris Erman y Saba Uzaltiirk (Turquia)
Volodymyr Hulkevych (Ucrania)
Pablo Galain Palermo (Uruguay)
Jests Enrique Rincon Rincon (Venezuela)

| www.revistapenal.com

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX: 96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
http://www.tirant.com
Libreria virtual: http://www.tirant.es
DEPOSITO LEGAL: B-28940-1997
ISSN.: 1138-9168
MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser atendida su sugerencia por favor lea en
www.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro procedimiento de quejas.

Responsabilidad Social Corporativa: http://www.tirant.net/Docs/RSCTirant.pdf



Doctrina

4

| La bipolaridad del Codigo Penal

Maria Acale Sanchez Revista Penal, n.° 55 - Enero 2025

Ficha Técnica

Autor: Maria Acale Sanchez
Adscripcion institucional: Catedratica de Derecho Penal de la Universidad de Cadiz
ORCID: 0000-0002-3472-9655

Title: The bipolarity of the Penal Code

Sumario: 1. EL NACIMIENTO DEL CODIGO PENAL DE 1995. II. CONDICIONANTES DE LAS REFORMAS
SUCESIVAS. I1.1 La voluntad del legislador y la alegoria punitivista. I1.2 La transparentada dicotomia entre el principio
de legalidad y la discrecionalidad judicial. I1.3 La comedida intervencion del Tribunal Constitucional en temas penales.
III. (EXISTE UN MODELO POLITICO CRIMINAL COHERENTE EN EL PROGRAMA DEL LEGISLADOR PE-
NAL DEL SIGLO XXI? III.1 Acercamiento. II1.2 Tratamiento penal de los hechos cometidos en razén de la pobreza,
la marginalidad y la exclusion social: criminalizacion de nuevas conductas. I11.3 Tratamiento penal del delincuente que
actua por motivaciones politicas: la descriminalizacion de delitos viejos y la amnistia. [IV. REFLEXIONES FINALES
SOBRE LA BIPOLARIDAD DEL CODIGO. Bibliografia.

Summary: . THE BIRTH OF THE CRIMINAL CODE OF 1995. 1I. CONDITIONING CONDITIONS OF SUCCES-
SIVE REFORMS. II.1 The will of the legislator and the punitivist allegory. I11.2 The transparent dichotomy between
the principle of legality and judicial discretion. I1.3 The measured intervention of the Constitutional Court in criminal
matters. [II. IS THERE A COHERENT CRIMINAL POLITICAL MODEL IN THE PROGRAM OF THE CRIMINAL
LEGISLATOR OF THE 21ST CENTURY? III.1 Approach. I11.2 Criminal treatment of acts committed due to poverty,
marginality and social exclusion: criminalization of new behaviors. III.3 Criminal treatment of criminals who act for
political motivations: decriminalization of old crimes and amnesty. IV. FINAL THOUGHTS ON THE BIPOLARITY
OF THE CODE. Literature.

Resumen: El Codigo penal de 1995 ha sufrido una pluralidad de reformas en materias muy diferentes. En términos
generales, si bien ha de destacarse que algunas de ellas han eliminado figuras delictivas que han ido perdiendo su razén
de ser, en su conjunto con el tiempo, se ha ampliado en numero de delitos y se han llevado a cabo cambios sustanciales
en el ambito de las penas que permiten mantener en prision mas tiempo al responsable. En este trabajo se abordan con-
juntamente las reformas llevadas a cabo por parte del legislador para hacer frente, por un lado, a los delitos cometidos
debido a la pobreza, la marginalidad y la exclusion social que ha seguido una senda claramente penalizadora, y por
otro, las emprendidas para hacer frente a los delitos cometidos con una finalidad politica de corte descriminalizadora.
Se concluira planteando los riesgos que conlleva para el Estado social y Democratico de derecho, la existencia de un
derecho penal elitista.

Palabras clave: reformas penales, interpretacion judicial, principio de legalidad, politica criminal, pobreza, exclusion
social, finalidad politica.
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state of law.
political aim.

Rec.: 23-09-2024  Fav.: 06-12-2024

Abstract: The 1995 Penal Code has suffered several reforms since its adoption in different areas. In general terms,
although some reforms have been made which have eliminated criminal offences that have gradually lost their raison,
through which the number of offences has increased, and substantial changes have been made in the scope of penalties
that allow for longer detention of the offender. This work studies the reforms carried out by the legislator to tackle, on the
one hand, crimes committed because of poverty, marginality and social exclusion which have followed a clearly punitive
path, and, on the other hand, those undertaken to deal with crimes committed for a political purpose of decriminalizing
character. We will be raising the risks that the existence of an elitist criminal law entails for the social and democratic

Key words: criminal reforms, judicial interpretation, principle of legality, criminal policy, poverty, social exclusion,

I. ELNACIMIENTO DEL CODIGO PENAL DE 1995

A los pocos anos de que aprobarse la Constitucion de
1978', un gobierno presidido por el Partido Socialista,
consiguié que el Parlamento aprobara la LO 10/1995,
de 23 de noviembre, que dio lugar al nacimiento del
Codigo penal de la democracia, también reconocido
como la Constitucion en negativo’, desde cuya Exposi-
cion de Motivos se justifica su nacimiento en la impe-
riosa necesidad de adaptar el arsenal punitivo existente
entonces a “los valores constitucionales”, al amparo de
las modificaciones de “orden social, econémico y poli-
tico”, pues a pesar de las reformas parciales que habia
sufrido el texto refundido del Cddigo penal heredado
del franquismo, lo cierto era que el joven Estado social
y democratico de derecho disefiado por la Constitucion
exigia un Codigo de nueva planta, que asumiera en sus
propios mimbres los valores, principios y, en esencia,
el modelo politico —criminal— subyacente a aquella.
Desde este portico se dejaba sentado el caracter dia-
léctico con el que el legislador afrontaba la tarea de
elaboracion del Codigo penal constitucionalizado en la
medida en que se enfrentaba a “la antinomia existente
entre el principio de intervencion minima y las crecien-
tes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas
compleja, dando prudente acogida a nuevas formas de

delincuencia, pero eliminando, a la vez, figuras delicti-
vas que han perdido su razon de ser”.

Dos son los ejes principales sobre los cuales giraba
—y gira— la Exposicion de Motivos del entonces nue-
vo Codigo penal: por un lado, el principio de lesividad
exigia —y exige— que la ley penal se adapte al conjun-
to de bienes juridicos que mas o menos expresamente
encuentran cobijo en el texto constitucional contextua-
lizado en el concreto momento histdrico que vivimos;
por otro, el de necesidad de pena, que convierte asi al
Codigo en la ultima ratio del Derecho sancionatorio y a
la prision en la ultima pena —abolida la pena de muer-
te “salvo lo que puedan disponer las leyes penales mili-
tares para tiempos de guerra™. De esta forma, cumplia
el legislador penal con su obligacién de adaptar el “sis-
tema” a “los objetivos que la Constitucion le asigna™.

Asi, en la primera linea, el Codigo penal de 1995
introdujo delitos —entonces tan modernos y progre-
sistas— como los de discriminacion laboral, contra el
medio ambiente y la ordenacion del territorio, o las ma-
nipulaciones genéticas, al tiempo que derogaba otras
figuras delictivas rigidamente formalizadas (como la
expedicion de medicamentos sin prescripcion facultati-
va) o dificiles de interpretar desde el catalogo de bienes
juridicos moderno del que dependia su intervencion
(como los delitos de proxenetismo lucrativo con el ejer-

1 Antes se habian elaborado varias propuestas que no terminaron de cuajar. La primera que inauguro la saga fue la contenida en
el Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal de 1980, de cuya fecha se pone de manifiesto que los trabajos preparatorios del mismo
comenzaron en 1978.

2 Siseadentra en el contenido del Cédigo se comprueba simultdneamente como la Constitucion no solo fue el espolén que permitié
que aflorara el nacimiento del conjunto del Cédigo penal sino que el modelo politico disefiado en su interior es objeto directo de proteccién
dentro del Titulo XXI en el que como se castigan “los delitos contra la Constitucién”. Vid. por todos: GARCIA RIVAS, N., “Delitos contra la
Constitucion”, en ACALE SANCHEZ, M. (coorda.), Lecciones y Materiales para el estudio del de Derecho penal. Parte especial, TOMO Il
Volumen I, ed. lutel, Madrid, 2023, pp. 287 y ss.

3 Posteriormente, la LO 11/1995, de 27 de noviembre, abolia la pena de muerte en tiempo de guerra.

4 VIVESANTON, T.S., “Reforma politica y Derecho penal”, en el mismo, La libertad como pretexto, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
p.91.
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cicio de la prostitucion ajena y la terceria locativa que
guardaban una innegable relacion con la moral pero no
con la libertad —sexual—?). Se tendio, en definitiva, a
imbricar los principios de lesividad y de ofensividad.

Si se presta atencion al segundo de los ejes citados,
puede decirse que “sistema de penas” es algo mucho
mas amplio que mero “catalogo de penas”. Por tal
puede entenderse el conjunto de mecanismos en vir-
tud del cual, en el marco de la Constitucion, el Codigo
penal adecuaba el arsenal punitivo a aquel momento
historico, en el que la pena de prision necesariamente
debia empezar a ceder su papel protagonista del arse-
nal punitivo a otras penas. De ahi la importancia que
adquirieron entonces los arrestos de fin de semana o los
trabajos en beneficio de la comunidad o los mecanis-
mos de suspension y sustitucion de penas. Se recono-
cia de esta forma que, en aquel momento y en aquellas
condiciones, dificilmente la pena privativa de libertad
podia cumplir mas que el fin de retenciéon y custodia
de detenidos, penados y presos a los que, como fines
secundarios de la pena privativa de libertad, hace refe-
rencia el art. 1 de la LO 1/1979, General Penitenciaria.

Aquellos aires constitucionales que empujaron el na-
cimiento del Codigo penal de la democracia y la logica
de ese Codigo penal minimo debian haber determinado
que con el paso de los afios, paulatinamente, siguieran
destipificandose viejas conductas e incluyéndose otras
encaminadas a proteger nuevas necesidades de tutela y
que siguiera minimizandose el catalogo de consecuen-
cias juridicas, buscando alternativas a la privacion de
libertad.

No obstante, la situacion actual dista mucho de obe-
decer a un programa politico criminal coherente, es
mas: sufre de algun trastorno. Basta atender a los mo-

mentos en los que esas reformas se han ido producien-
do para comprobar que no obedecen a un calendario
social de necesidades de tutela sino a otro tipo de fina-
lidades. Asi, la reforma del Codigo operada por la LO
1/2015 que sin ambages puede ser considerada la mas
reaccionaria de todas las que han venido a modificar el
Codigo penal de la democracia, dio lugar a un periodo
de cuatro afios en los que no se volvid a modificar el
Codigo. El motivo que viene a justificar este cambio
puede ser que tras la incorporacion de la prision perma-
nente revisable se transmitia una imagen de un Codigo
tan duro que se esperaba que la prevencion general ne-
gativa actuara por si sola. Sin embargo, entre 2019 y
julio 2023, se aprobaron 20 reformas del Codigo, vul-
garizando completamente el recurso a un mecanismo
que deberia ser excepcional.

II. CONDICIONANTES DE LAS REFORMAS SU-
CESIVAS

I1.1. La voluntad del legislador y la alegoria punitivista

Recién entrado en vigor el Codigo, comenzo un lento
proceso de reforma de su contenido, afectando a arti-
culos que en muchas ocasiones no habia dado tiem-
po a que fuesen aplicados®. De esa evolucion existen
vestigios dentro de las exposiciones de motivos que es
costumbre que antecedan al texto articulado y que al
tiempo que permiten con facilidad el analisis de la vo-
luntad del legislador y conocer las razones tltimas que
le llevan a incorporar los singulares cambios anuncian-
dolos’, ofrecen una ocasion inigualable para entablar
—sin el riguroso corsé que imprime el texto articula-
do— una suerte de dialogo con la ciudadania en el que

5 Afios después estas conductas vuelven a estar de actualidad. Vid. MAQUEDA ABREU, M.L., y POMARES CINTAS, E., “Muijeres:
entre la igualdad y un nuevo orden moral’, en Mientras tanto, 27 de marzo 2022 (https://mientrastanto.org/210/notas/mujeres-entre-la-
igualdad-y-un-nuevo-orden-moral/).

6  Ello apesar de que hay otros que, pasado el tiempo, todavia no ha sido aplicado: paradigmatico es el delito de discriminacién labo-
ral del art. 314. Vid. TAPIA BALLESTEROS, P., La discriminacion laboral: andlisis del art. 314 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2014.

7  Carecia de Exposicion de motivos la LO 20/2003, que directamente procedia a castigar al presidente de una Comunidad Au-
tonoma que convocara elecciones o consultas populares, a quienes participaran como «interventores en las mismas», asi como a «la
autoridad o funcionario publico que allegara fondos o bienes de naturaleza publica, subvenciones o ayudas publicas de cualquier clase
a asociaciones ilegales o partidos politicos disueltos o suspendidos por resolucion judicial por llevar a cabo conductas relacionadas con
los delitos a que se refiere esta seccion, asi como a los partidos politicos, personas fisicas o juridicas, entidades sin personalidad juridica
y, en particular, grupos parlamentarios o agrupaciones de electores que, de hecho, continlien o sucedan la actividad de estos partidos
politicos disueltos o suspendidos sera castigado con la pena de tres a cinco afios de prision». Posteriormente la LO 2/2005 procedi6 a su
derogacion. Son interesantes de leer las consideracién que realizan las partes y el Tribunal Supremo en su Sentencia 20907/2017, de 14
de octubre de 2017, en la que las defensas alegan como argumento exoneratorio de los actos que han tenido lugar en el marco del Procés
la derogacion entonces del delito de convocatoria de un referéndum ilegal, concluyendo el Tribunal que “El precepto derogado, por tanto,
no alteraba las reglas de solucion del mas que previsible concurso normativo cuando la vulneracién de las modalidades de referéndum
tuviera por objeto la derogacion de la Constitucién de 1978 y consiguiente abolicion de la Monarquia parlamentaria como forma de Estado.
En definitiva, los hechos enjuiciados son algo mas que un conflicto competencial entre autoridades estatales-centrales y autonémicas- que
pugnan por la competencia para organizar o prohibir una consulta popular. En el presente caso, de lo que se trataba era de hacer posible
un referéndum que condujera, con la ayuda de la movilizacion ciudadana, a destruir las bases fijadas por el poder constituyente”.
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se expresan las finalidades perseguidas con los cambios
cumpliendo asi de paso con la funcién de prevencion
general positiva de las leyes penales®.

Con la aprobacion de la LO 7/2012, de 27 de diciem-
bre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo penal en materia de transpa-
rencia y lucha contra el fraude fiscal y la Seguridad
Social, se produjo un cambio muy sutil en la medida
en que se dejo de hacer referencia a la “exposicion de
motivos”, y se comenz0 a referirse a esa parte de la ley
como “preambulo”. Mas alla del cambio literal, de una
expresion por otra, lo cierto es que como tal predmbulo,
mas que justificar y establecer conversacion alguna con
los destinatarios de la norma, el legislador presenta sus
reformas, sin tener ya mucha necesidad de justificarse’.
Eliminada entonces la necesidad de dialogo (reflejo en
el ambito penal de la funcion de prevencion general
positiva que cumplen las leyes penales), las sucesivas
reformas del Cddigo penal han utilizado su singular
preambulo para hacer ingenieria legislativa, dejando
sentados argumentos defensivos que posteriormente
puedan frenar una determinada interpretacion y en par-
ticular, una declaracion de inconstitucionalidad: de ahi
que, de las bellas palabras del legislador de 1995, se
haya pasado a los tecnicismos del Preambulo de la LO
14/2022'°,

Pues bien, la lectura seguida de todas esas exposicio-
nes de motivos y preambulos como se vera a continua-
cion permite concluir paraddjicamente afirmando que
algunas de las sucesivas reformas que se han llevado
a cabo no calzan con los motivos expresados en la ex-
posicion de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo penal. En términos generales basta pensar que
se ha tratado de reformas que han tendido a castigar

mas conductas con penas de prision, mientras que son
escasas las reformas que verdaderamente han tenido
una finalidad descriminalizadora.

Entre estas ultimas en todo caso deben tenerse en con-
sideracion las singulares materias a las que han estado
referidas'’. Asi, las primeras leyes de reforma que vi-
nieron progresivamente a reducir las penas y a eliminar
a posteriori delitos deben resaltarse las LLOO 7/1998,
de 5 de octubre, y la 3/2002, de 22 de mayo, que dero-
garon los delitos relativos al servicio militar y la pres-
tacion social sustitutoria (arts. 527 y 604), que una vez
profesionalizado el ejéreito espafiol, habian perdido su
razén de ser. En segundo lugar, la LO 2/2005, de 22 de
Jjunio derogo los arts. 506 bis, 521 bis y 576 bis, que ha-
bian sido introducidos en el Cédigo por la LO 20/2003,
de 23 de diciembre con la expresa finalidad de castigar
la convocatoria de un referéndum ilegal'®. Por su parte,
la LO 2/2010, de 3 de marzo derogo el viejo sistema de
indicaciones en el aborto a favor de otro de plazos'®. En
este grupo también debe incluirse la LO 5/2021, de 22
de abril, de derogacion del articulo 315.3 que hasta en-
tonces protegia el derecho de quienes no querian ejer-
cer su derecho de huelga, castigando a quien, amparan-
dose en su derecho fundamental al derecho de huelga,
arengaban a otros a secundarla mediante los medios a
los que alli se describia'®. Mencion especifica merece la
reforma de los delitos contra la libertad sexual, a través
dela LO 10/2022, de 6 de septiembre que ha despenali-
zado el delito de abuso sexual con engafio del viejo art.
182, entendiendo que en su origen se trataba de castigar
las relaciones sexuales con engafio con persona de 14 a
16 afios que normalmente guardaba relacion con la fal-
sa promesa de matrimonio®. Estas mismas reflexiones
generales realizadas desde la perspectiva del principio

8 La prevencion general no es sin embargo funcion exclusiva que tengan que desempefiar solo las leyes penales: es el conjunto del
ordenamiento y de las politicas que se adoptan las que estan dirigidas a ese fin.

9 ACALE SANCHEZ, M., La prisién permanente revisable: ;pena o cadalso?, lustel, Madrid, 2016, p. 32.

10 Vid., CARBONELL MATEU, J.C., “Los proyectos de reforma penal en Espafa: un retroceso historico”, Teoria y derecho: Revista

de pensamiento juridico 14/ 2013, pp. 280 y ss.

11 Ala despenalizacién también se llega con la admision de las excusas absolutorias en los delitos de alteracion de precios en con-
cursos y subastas publicas (art. 262.3) y en los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores (art.

288 bis).

12 Vid. nota 5. Interesante resulta la trascendencia que ha tenido en la STS 459/2019, de 14 de octubre, que condenaba los lideres
del movimiento independentista catalan la tipificacién y posterior destipificacion de esta conducta.
13 Como se vera a continuacion, declarada constitucional a través de la STC 44/2023, de 9 de mayo de 2023.

14 Basta recordar ahora los hechos que dieron lugar a la Sentencia 57/2016, de 16 de febrero, del Juzgado de lo Penal numero 1
de Getafe, que termind absolviendo por falta de prueba y por vulneracion del principio acusatorio a ocho trabajadores de Airbus por unos
hechos que tuvieron lugar con motivo de la huelga general convocada a nivel nacional para el 29 de septiembre de 2010: por las fechas, se
puede inferir la situacién en la que los imputados vivieron durante casi seis afios, con una peticion fiscal por delitos de atentados, lesiones
y contra los derechos de los trabajadores. El sometimiento durante todos esos afios a la espada de Damocles de la pena es una pena
anticipada (TERRADILLOS BASOCO, J.M., “De la huelga como derecho al piquete como delito. A propdsito de la Sentencia sobre el caso
“los 8 de Airbus”, Revista de Derecho Social, 73/2016, pp. 217 y ss.

15 Los cambios operados por la LO 10/2022 son mucho mas amplios. Sobre este modelo posteriormente la LO 4/2023, sin desgajar
ni separar en varias figuras delictivas el delito de abuso sexual, ha venido a incorporar escalas de punicién en cuanto a los medios comi-
sivos empleados por el autor. Vid. por todos FARALDO CABANA, P., ACALE SANCHEZ, M., La Manada. Un Antes y un Después en la
Regulacién de los Delitos Sexuales en Espafia, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018..
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de intervencion minima y “de las figuras delictivas que
han perdido su razon de ser” deben servir para analizar
el paquete legal despenalizador de los delitos de sedi-
cion, la ultima reforma del delito de malversacion y la
amnistia que, sin embargo, requieren de un pronuncia-
miento mas profundo.

A ellas deberia unirse la eliminacion del contenido
del Libro III en el que se castigaban las faltas. Asi, el
Preambulo de la LO 1/2015, justificaba la eliminacion
de las faltas senalando ya que “si bien algunas de ellas
se incorporan al Libro II del Cédigo reguladas como
delitos leves”. sin duda alguna en términos generales
se tratdé de una reforma que venia orientada “por el
principio de intervencion minima, y debe facilitar una
disminucion relevante del nimero de asuntos menores
que, en gran parte, pueden encontrar respuesta a través
del sistema de sanciones administrativas y civiles”. Lo
cierto es que el numero de faltas convertidas en delitos
leves es superior a las que han salido del Codigo penal,
consiguiendo de esta forma alejarse del concreto obje-
tivo perseguido.

La lectura de todas estas leyes derogadoras de deli-
tos solo se justifica ampliamente atendiendo al proceso
establecido en la Exposicion de motivos del Codigo de
1995 porque se ha procedido a eliminar delitos que han
perdido su razén de ser, esto es, porque los bienes ju-
ridicos que los sostenian han determinado su salida. Y
sin embargo, este mismo razonamiento quiebra cuando
se analizan algunos de los nuevos delitos llegados al
Codigo penal, en los que no se aprecia la nueva nece-
sidad de su tutela en el marco de los principios de lesi-
vidad y de ofensividad, y si una enorme necesidad de
alcanzar réditos electorales. Y en esa trampa han caido
partidos de uno y otro signo politico.

I1.2 La transparentada dicotomia entre el principio de
legalidad y la discrecionalidad judicial

Consecuencia de muchas de las reformas emprendi-
das ha sido la limitacion de la discrecionalidad judicial,
lo que ha generado el efecto bumeran de propiciar una
actitud defensiva del poder judicial, algunos de cuyos
miembros han adquirido un protagonismo hasta ahora
desconocido.

Asi, por un lado, pueden analizarse las reformas en
materia de penas llevadas a cabo por las LLOO 7/2003

y 1/2015 aprobadas durante dos Gobiernos distintos
del Partido Popular, que haciendo alegoria de las de-
mandas sociales de mayor castigo (lo que es sindénimo
de populismo punitivo), se han jactado de mostrar su
desconfianza hacia el poder judicial que ha emitido
resoluciones que han ido en pro de la libertad de los
penados y —en virtud de un simplista silogismo— en
contra paralelamente de los derechos de las victimas'®.
El hecho de que en ambas reformas hayan tenido un
papel protagonista los familiares de las victimas de
los asesinatos tan crueles como dolorosos para toda la
opinion publica puede venir a amortiguar los excesos
verbales incorporados a sus exposicion de motivos y
preambulo, respectivamente. En ambas es constan-
te la referencia al marco penal constitucional. Asi, en
su punto I de la LO 7/2003 se hace referencia a los
arts. 9.3 y 25 de la Constitucion, a los principios de
legalidad, tipicidad y seguridad juridica; también en el
punto I'V se proclaman “los principios constitucionales
de cumplimiento de las penas” y se afirma que en la
practica, “las reglas que el Codigo penal establecié con
el fin constitucional de dar cumplimiento a principios
generales del ordenamiento juridico penal se estan uti-
lizando, para vulnerar dichos principios y convertirse
por parte de los terroristas en instrumentos que utilizan
a su favor en su constante vulneracion de las reglas del
Estado de Derecho”. Se guarda silencio no obstante en
torno al principio constitucional esencial en materia de
ejecucion de penas: el principio de resocializacion del
delincuente, el verdadero caballo de batalla de la refor-
ma. Por su parte, la LO 1/2015 que introdujo la prision
permanente revisable parte de “la necesidad de forta-
lecer la confianza en la Administracion de Justicia”, lo
que “hace preciso poner a su disposicion un sistema
legal que garantice resoluciones judiciales previsibles
que, ademas, sean percibidas en la sociedad como jus-
tas”!”. En cualquier caso, el preAmbulo se encargd de
calificarla como una pena “excepcional”, que llega al
Cddigo para castigar los delitos mas graves, que son
aquellos para los que “los ciudadanos demandan una
pena proporcional al hecho cometido™.

Pero también merecen ser resaltadas las LLO 2/2019
y 11/2022 ambas aprobadas parlamentariamente duran-
te Gobiernos del Partido Socialista y en cuya aproba-
cion tuvieron un gran protagonismo asociaciones de
ciclistas que asesoraron a los proponentes de las refor-

16 En este contexto de endurecimiento de la respuesta punitiva, que se constata al leer las expresiones que usa el legislador para ha-
blar con quienes cometen delito (como «cumplimiento integro», «prision efectiva», «respuesta contundente» o «presoy), llama la atencion
la confianza que deposita en el recluso, de quien espera que, arrepintiéndose y colaborando con él, se convierta en su aliado, salvando por

él la constitucionalidad de la propia pena.

17 Como es sabido, en el origen de esta reforma se encuentra la anulacién por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de

la “Doctrina Parot”, a la que se hara referencia posteriormente.
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mas'®. La primera de ella fundamenta el agravamiento
de la respuesta penal —que es el objetivo que persi-
gue— basandose en una “importante demanda social”
ante los accidentes que sufren ciclistas y peatones, de
ahi que se lleve a cabo una “interpretacion auténtica”
de la imprudencia menos graves, restando de esta for-
ma valor a la interpretacion judicial de los hechos™.
Semejante automaticidad no queda ni remotamente
justificada, sobre todo cuando mas adelante se sefiala
que “lo que se quiere sancionar en este caso es la mal-
dad intrinseca en el abandono de quien sabe que deja
atras a alguien que pudiera estar lesionado o incluso
fallecido, la falta de solidaridad con las victimas [...]
y las legitimas expectativas de los peatones, ciclistas o
conductores de cualquier vehiculo a motor o ciclomo-
tor, de ser atendidos en caso de accidente de trafico”.
Como puede ver se trata de una politica criminal que
pretende despertar los sentimientos de la ciudadania®
y que no tiene en cuenta que el bien juridico protegi-
do no puede estar bafiado de tamafia subjetividad, sino
que debe ser buscado entre la vida, la salud y la propia
seguridad vial.

La misma senda politico criminal transita la LO
11/2022. En efecto, poniendo de manifiesto por todo
argumentario la experiencia de la Mesa Espafiola de la
Bicicleta concluye en la necesidad de la reforma del
Cddigo pues tiene en consideracion que “por la rutina
de los tribunales” consideran determinadas impruden-
cias como leves que quedan por tanto fuera del Codigo
penal. En todo caso, se excusa afirmando que “el texto
legal no pretende restarle al juez la facultad de apreciar
si se cometid una imprudencia, ni la de si se cometio
0 no una infraccion administrativa grave”, “ni tampo-
co establecer el nexo causal entre el acto imprudente
y el resultado de muerte o de lesiones relevante”, pero
deja claro que su finalidad es en la linea de su antece-
sora “establecer ope legis que, en todo caso, si el juez

o tribunal determinan que hubo una imprudencia con-
duciendo un vehiculo a motor o ciclomotor concurrien-
do una infraccion grave las normas..., la imprudencia
ha de ser calificada, como minimo, como imprudencia
meno grave, pero nunca como leve™?!,

Como puede verse, comun a estas cuatro leyes de re-
forma del Cddigo es la progresiva desconfianza hacia
la labor de interpretacion de la letra de ley por parte
de jueces y tribunales, lo que ha forzado al legislador
a incluir cambios que tienden precisamente a evitar la
discrecionalidad judicial apoyandose en el principio
de legalidad, la seguridad juridica y en la necesidad de
evitar interpretaciones favorables al reo.

La gravedad de estas decisiones ha sido resaltada con
claridad por MARTIN PALLIN “el Poder Judicial jue-
ga un papel insustituible en el desarrollo y proteccion
de las libertades fundamentales. Privarle de estas facul-
tades, limitando sus posibilidades de ajustar e interpre-
tar las normas con arreglo a los principios constitucio-
nales, no puede hacerse sin deteriorar el esquema de la
division de poderes y sin el riesgo de volver a situacio-
nes, que creemos superadas, en las que se proclamaba
la unidad de poder y la diversidad de funciones™*.

No se sabe si todas estas reformas que poco a poco
han venido a reducir el ambito de la interpretacion ju-
dicial pueden estar detras de la revuelta de un sector
del poder judicial. Tampoco puede dejarse a un lado
el hecho de que, durante estos tiempos convulsos, un
sector de la judicatura ha querido ocupar un espacio
politico que hasta ahora no tenian, a través de concen-
traciones en las puertas de los edificios judiciales toga-
dos, convirtiéndose en comentaristas habituales en los
medios de comunicacion, en ministros y altos cargos
del gobierno. El hecho de que no se puedan contar las
ocasiones en las que nuestros jueces y tribunales en
aplicacion de la prevision del art. 4.2 y 3%, se han diri-
gido al Gobierno exponiéndoles sus dudas sobre la pro-

18 Vid. por todos SANCHEZ BENITEZ, C., “Analisis critico del delito de abandono del lugar del accidente (articulo 382 bis del Cédigo
Penal Espafiol)’, Revista de derecho y proceso penal, 58/2020, pp. 117-138.

19 La reforma consistié en considerar imprudencia grave la “conduccion en la que la concurrencia de alguna de las circunstancias
previstas en el art. 379 determinara la produccion del hecho (la muerte)”. Es curioso que al tiempo que limita la interpretacién judicial en
la valoracién de la imprudencia menos grave repita por dos veces que la redaccion “permitird al juez o tribunal” imponer penas de elevad
duracion.

20 Respecto a la entonces nueva conducta del art.382 bis de abandono del lugar del accidente, DE VICENTE MARTINEZ (Siniestra-
lidad vial, delitos imprudentes y fuga, Reus, Madrid, 2019, p. 123) concluia que “no era necesario introducir un nuevo tipo penal en nuestro
texto punitivo, bastando con reformar el vigente art. 195 si lo que realmente se queria era penalizar la huida del lugar del accidente o bien,
remitir esta materia al &mbito del derecho administrativo sancionador reforzando las sanciones.

21 A esto debe unirse las consecuencias que se prevé se produciran en el ambito procesal: esto es, que “no sea preceptivo estar
asistido por abogado y procurador y que el proceso de juzgue por un juez de instruccion” aunque afiade “sin menoscabo de todas las
garantias para la victima”.

22 MARTIN PALLIN, J.A., “Democracia sin complejos’, Diario El Pais, 18 de enero de 2003.

23 Que, como es sabido, permiten al juez o tribunal que “en el ejercicio de su jurisdiccion, tenga conocimiento de alguna accién u
omision que, sin estar penada por la Ley, estime digna de represion, se abstendra de todo procedimiento sobre ella y expondra al Gobierno
las razones que le asistan para creer que deberia ser objeto de sancion penal”, asi como a acudir “al Gobierno exponiendo lo conveniente
sobre la derogacion o modificacion del precepto o la concesion de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de
la rigurosa aplicacion de las disposiciones de la Ley resuelte pensada una accién uy omision que, a juicio del juez o tribunal, no debiera
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teccion o no de un bien juridico y/o el castigo con una
determinada pena de conductas singularizadas, pone de
manifiesto que la partida judicial se ha jugado en un
tablero distinto al previsto.

De la mano de estas razones que han dado lugar a
cambios significativos del Cddigo penal puede com-
prenderse que se corre el riesgo de haber sustituido la
politica criminal articulada en base en sélidos estudios
de corte criminoldgico por una politica populista que
probablemente llegue mejor a la ciudadania pero que
no esta contrastada y que esta huérfana de limite alguno
pues los sentimientos, sentimientos son. Con todo, los
fines preventivos generales positivos que persiguen las
leyes penales se invierten y se convierten en fines pre-
ventivo generales negativos que persiguen no ya con-
vencer a la ciudadania, sino mantenerla asustada: cohi-
bida, convirtiendo el castigo en espectaculo y por tanto,
los condenados en meros actores de una pantomimaZ*.

11.3 La comedida intervencion del Tribunal Constitu-
cional en temas penales

El Tribunal Constitucional ha tenido que resolver
distintos recursos de inconstitucionalidad y cuestiones
de constitucionalidad sobre asuntos de naturaleza pe-
nal®. El analisis de todas ellas arroja una valoracion
claramente conservadora de la letra de la ley recurrien-
do todo lo mas a marcar el camino de la interpretacion
a realizar por parte de quienes estan llamados a aplicar-
la*. Solo dos de esos pronunciamientos han declarado
la inconstitucionalidad de dos delitos que estaban en el
texto originario.

La primera de ellas es la STC 235/2007, de 7 de
noviembre, que resolvido la cuestion planteada por
la Audiencia Provincial de Barcelona declarando la
inconstitucionalidad del art. 607.2 por la inclusion
en aquella version del delito de genocidio “de la ex-
presion ‘nieguen o’ en el primer inciso del entonces
art. 607.2”%7 al tiempo que declaraba la constituciona-
lidad del primer inciso del articulo 607.2 que castiga
la difusion de ideas o doctrinas tendentes a justificar
un delito de genocidio de acuerdo con la interpretacion
que lleva a cabo la propia Sentencia que se convirtio
en este punto en una sentencia interpretativa®®. Por ello
declara la inconstitucionalidad del precepto por vulner-
acion del derecho a la libertad de expresion entendien-
do que “nuestro ordenamiento constitucional no per-
mite la tipificacion como delito de la mera transmision
de ideas, ni siquiera en los casos en que se trate de ideas
execrables por resultar contrarias a la dignidad humana
que constituye el fundamento de todos los derechos que
recoge la Constitucion y, por ende, de nuestro sistema
politico”.

Posteriormente también por la via de la cuestion de
constitucionalidad presentada por el Juzgado de lo Pe-
nal n. 6 de Granada la STC 101/2012, de 8 de mayo
declar6 la inconstitucionalidad del art. 335 en la redac-
cion dada por la LO 10/1995%. Se da la circunstancia
de que antes de que se hiciera publico esta declaracion,
el art. 335 ya habia sido modificado por el legislador
corrigiendo los aspectos relacionados con el caracter en
blanco del precepto que fundamentaban la declaracion
de inconstitucionalidad. El hecho de que la declaracion
de inconstitucionalidad se produjera estando ya la nor-

serlo, o cuando la pena se notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccion y las circunstancias personales del reo”. En
esta linea puede verse la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, en la que se justifica la inclusion de la atenuacion de la pena en el delito
de trafico de drogas “en atencion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable” basandose “en el Acuerdo
del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 25 de octubre de 2005, en relacion con la posibilidad de reducir
la pena respecto de supuestos de escasa entidad, siempre que no concurra ninguna de las circunstancias recogidas en los arts. 369 bis,
370 y siguientes».

24 ACALE SANCHEZ, M., Medicién de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, cit., p. 90.

25 Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en asuntos penales a través de los recursos de amparo son muy elevados: sin
duda. Vid, como ejemplo, la STC 177/2015, de 22 de julio de 2015. Recurso de amparo 956-2009 respecto de las Sentencias de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional y el Juzgado Central Penal que condenaron a los recurrentes por un delito de injurias a la Corona por
supuesta vulneracion de los derechos a la libertad ideoldgica y de expresién: quema publica del retrato de los Reyes constitutiva de una
incitacion al odio.

26 DIAZ REVORIO, F.J., Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 53.

27 Que establecia: “2. La difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el
apartado anterior de este articulo, o pretendan la rehabilitacién de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras de los
mismos, se castigara con la pena de prisién de uno a dos afos”.

28 Asi afirmaba que “lejos de ello, la literalidad del precepto, en la medida en que castiga la transmisién de ideas en si misma consi-
derada, sin exigir adicionalmente la lesion de otros bienes constitucionalmente protegidos, viene aparentemente a perseguir una conducta
que, en cuanto amparada por el derecho a la libertad de expresion (art. 20.1 CE) e incluso eventualmente por las libertades cientifica [art.
20.1 b)] y de conciencia (art. 16 CE) que se manifiestan a su través (STC 20/1990, de 15 de febrero), constituye un limite infranqueable
para el legislador penal”.

29 Elart. 335 castigaba con pena de multa de cuatro a ocho meses a “el que cace o pesque especies distintas a las indicadas en el
articulo anterior, no estando expresamente autorizada su caza o pesca por las normas especificas en la materia”.
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ma derogada vino a poner de manifiesto la falta de tras-
cendencia de la sentencia.

El resto de sentencias emitidas por el Tribunal Con-
stitucional han sido a favor de la constitucionalidad de
la norma.

Entre ellas, deben ser analizadas de forma conjun-
ta las sentencias del Tribunal Constitucional en la que
se consagro la constitucionalidad de la reforma penal
llevada a cabo por la LO 1/2004 de proteccion inte-
gral frente a la violencia de género®. La primera de
ellas fue 1a 81/2008, de 17 de julio. Esa declaracion de
constitucionalidad se produjo al coste de transmitir una
imagen victimista y vulnerable de todas las mujeres
por el hecho de serlo desde el momento en el que esta-
blecen relaciones sentimentales con los hombres, al de-
jar sentado que el sexo de los sujetos activos y pasivos
es “causa” de la mayor ofensividad de la conducta, no
mero factor que incremente el riesgo, sin admitir la
prueba en contra®!. El Tribunal Constitucional pas6 de
puntillas sobre la espinosa cuestion de la seleccion de
las figuras delictivas limitandose a afirmar en su Sen-
tencia 81/2008, de 17 de julio que esa seleccion legisla-
tiva es fruto de una decision de politica criminal que le
corresponde hacer al legislador en exclusiva en virtud
de su legitimidad democratica®. En este sentido, llama
la atencion el hecho de que en la Sentencia 59/2008, de
14 de mayo, el Tribunal calificara en varias ocasiones
como “intolerable” la violencia que sufre la mujer en el
ambito de las relaciones de pareja. Con ello, quizas se
olvidaba que no se le preguntaba si es 0 no “tolerable”
dicho fendmeno, en eso se estaba —y se esta— com-
pletamente de acuerdo: lo que se le preguntaba era si
es 0 no constitucional. Y su respuesta, en este punto,
no fue tan clara, ni tan rotunda, en la medida en que
alego sencillamente que no es su mision suplir la “com-
petencia exclusiva del legislador”, dada su legitimidad
democratica. A pesar de que pueda parecer obvio que
solo al legislador compete la elaboracion del catalogo
de bienes juridicos a proteger y la sancion de los mis-
mos, olvidaba el Tribunal que, en un Estado social y
democratico de derecho, solo ¢l puede declarar si una
ley es ademas de “democratica”, de “derecho”, que fue
precisamente lo que se le habia preguntado.

Por su parte, la STC 44/2023, de 9 de mayo ha venido
aresolver el recurso de inconstitucionalidad 4523-2010
presentado el 1 de junio de 2010 interpuesto por mas de
cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Popular
en relacion con diversos preceptos de la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproducti-
va y de la interrupcion voluntaria del embarazo, por
supuesta violacion del derecho a la vida garantizando
finalmente la constitucionalidad del sistema del plazo
teniendo en cuenta que “el respeto al derecho funda-
mental de la mujer a la integridad fisica y moral (art. 15
CE), en conexion con su dignidad y el libre desarrollo
de su personalidad (art. 10.1), exigen del legislador el
reconocimiento de un ambito de libertad en el que la
mujer pueda adoptar razonablemente, de forma auténo-
ma y sin coercion de ningun tipo, la decision que con-
sidere mas adecuada en cuanto a la continuaciéon o no
de la gestacion.”, anadiendo en relacion con la alegada
«renuncia del Estado a la sancion penal» durante las
primeras catorce semanas del embarazo que “hemos
de recordar que la tutela de la vida prenatal continta
articulandose por via penal (arts. 144, 145 y 145 bis
CP) incluso durante este periodo inicial en todos aquel-
los supuestos en que la interrupcion del embarazo se
lleve a cabo sin respetar las condiciones y requisitos
exigidos por la Ley Organica, sefialadamente cuando
se lleve a cabo sin el consentimiento libre de la mujer
embarazada™.

En materia de penas, ya el Tribunal Constitucional se
habia manifestado declarando la constitucionalidad de
la Doctrina Parot en su Sentencia 114/2012, de 24 de
mayo, en la linea de interpretacion realizada por la STS
197/2006, de 20 de febrero que vino a admitir la pro-
longacion del tiempo de cumplimiento de los condena-
dos a varias penas en concurso real en aplicacion del
Codigo penal de 1973. La lectura conjunta de ambas
sentencias permitia constatar el contagio del fervor pu-
nitivista de parte de la sociedad, convirtiéndose en uno
de sus maximos defensores®*. No puede desconocerse
que en el fondo de la cuestion, se estaba invocando una
especie de intento de defensa del Estado de «derecho»
frente a las decisiones judiciales «inhumanas» (;)
que en su opinion desconocen los sentimientos de
las victimas de los delitos de terrorismo. Tuvo que

30 Entorno al art. 148, vid. la Sentencia 41/2010, de 22 de julio de 2010; sobre el art. 153, vid. por ejemplo la 59/2008, de 14 de mayo
de 2008; respecto al art. 171.4, vid. la 45/209, de 26 de mayo, y en torno a la constitucionalidad del art. 172.2, vid. la 127/2009, de 26 de

mayo.

31 LARRAURI, E., Criminologia critica y violencia de género, Trotta, Madrid, 2007, p. 13. En el mismo sentido que la Sentencia co-
mentada se manifest6 antes FARALDO CABANA, P., “Razones para la introduccion de la perspectiva de género en Derecho penal a través
de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas de proteccion integral contra la violencia de género”, Revista Penal, 17/2006, p. 90.

32 Recordando que la LO 1/2004 se aprobd con el voto unanime de los Partidos Politicos en el Parlamento.

33 Lo cierto es que ya la STC 53/1985, de 11 de abril dejaba abierta la constitucionalidad al sistema del plazo, mas alla del sistema

de las indicaciones entonces examinado.

34 ACALE SANCHEZ, M., Medicioén de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, cit., p. 249.
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venir el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en su Sentencia de 21 de octubre de 2013 (Caso Del
Rio Prada v. Esparia, numero de recurso 42750/09)
a declarar dicha doctrina contraria al Convenio por
la violacion del derecho a la libertad y a la seguridad
(art. 5) y la vulneracion del principio de legalidad (art.
7)% para que aquellas personas recuperan su libertad
saliendo de los Establecimientos penitenciarios.

Con estos precedentes, puede entenderse que
tras seis afios de espera, haya sido tan impactante
la STC 169/2021, de 6 de octubre en la que se ha
resuelto el recurso de inconstitucionalidad 3866-
2015 presentado el 30 de junio de 2015% por mas de
cincuenta diputados de los Grupos Parlamentarios
Socialista; Catalan de Convergencia i de Unio; IU,
ICV-EUiA, CHA: La Izquierda Plural; Union Progreso
y Democracia; Vasco (EAJ-PNV) y Mixto sobre la
pena de prision permanente revisable por prohibicion
de penas inhumanas o degradantes; derechos a la
libertad personal en conexion con los principios de
culpabilidad y proporcionalidad de las penas, y a la
legalidad penal; mandato de resocializacion de las
penas. También en este caso la respuesta ha sido la de
garantizar la constitucionalidad de la pena en todos sus
términos con un par de limitaciones interpretativas que
ponen su atencion en el principio de reinsercion social
del condenado”’. El transcurso del tiempo ha sido un
elemento que ha jugado a favor de la propia declaracion
de constitucionalidad de la pena, en la medida en que
se ha llegado a normalizar el hecho de que las personas
condenadas por los delitos que mayor atencion
acaparan por parte de los medios de comunicacion (en
esencia, asesinatos de mujeres precedidas de violacion
y de niflos y seres indefensos) inmunizada ya ante la
crueldad de la pena. Es mas, pasados estos afios, ni si
quiera los partidos politicos que han conformado el
Gobierno espafiol durante la tltima legislatura se han
percatado de que tenian las mayorias parlamentarias
para sacar adelante una reforma del Coédigo penal
que la eliminara, porque el tiempo de vigencia de la
pena también ha servido para que la clase politica
haya aprendido a convivir con ella. Y es que podra
convenirse en que una cosa es que para el Tribunal

Constitucional la pena de prision permanente revisable
sea una pena constitucional y otra que estéticamente
deba formar parte del Codigo penal espaiiol: esta es,
como afirma el Tribunal Constitucional, una decision
de politica criminal en la que ni si quiera ¢l esta
autorizado a interferir.

El coste politico de la garantia de la constitucionali-
dad de todas estas cuestiones no puede desconocerse.
La duda que se suscita a la vista de algunos de estos
pronunciamientos es si el Tribunal Constitucional ha
cumplido con su funciéon como garante de la constitu-
cionalidad de las leyes que pasan a formar parte del
ordenamiento juridico o si mas sencillamente se ha li-
mitado a gestionarla®®.

II1. ;EXISTE UN MODELO POLITICO CRIMINAL
COHERENTE EN EL PROGRAMA DEL LEGISLA-
DOR PENAL DEL SIGLO XXI?

II1.1 Acercamiento

La pluralidad de cambios legislativos y la distinta
orientacion politico criminal que sostiene a cada uno de
ellos impide hacer una valoracion conjunta del Codigo
penal del siglo XXI, el heredero del Cddigo penal de
la democracia de 1995. En términos generales puede
decirse que a pesar de que las sucesivas reformas han
tenido un marcado caracter punitivista, acaba de corto-
circuitarlo el pack de reformas implementadas para ha-
cer frente a las responsabilidades penales derivadas del
denominado Procés. Ello conduce a afirmar que hoy
contamos con un modelo politico criminal bipolar, en
virtud del cual, si bien, cuando se trata de hacer frente
a la hechos cometidos en razon de la pobreza, la mar-
ginalidad y la exclusion social se opta por el recurso a
la prevencion general negativa como forma de inhibir a
la ciudadania de la comision de delitos frente a una de-
lincuencia que resulta molesta a los ojos de la mayoria
social, mientras que cuando se trata de hacer frente a
los delitos cometidos por quienes actiian con una finali-
dad politica, se recurre a la prevencion general positiva,
y con ella a la despenalizacion de comportamientos®.
A priori, desde el punto de vista que aqui se ve, la via

35 Como consecuencia de la rectificacion en toda regla sufrida por nuestro pais a manos del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, la LO 1/2015 introdujo en el Cédigo penal la pena de prisién permanente revisable, heredera de aquel espiritu.

36 Mismo dia de entrada en vigor las LLOO 1y 2/2015y, con ellas, de la pena de prisién permanente revisable.

37 Siempre a vueltas con la reinsercion social, el verdadero caballo de batalla de las reformas penales que tienen en consideracién
la privacion de libertad como castigo. Vid. ACALE SANCHEZ, M., Medicién de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, cit., pp. 207 y ss.

38 Ampliamente, ACALE SANCHEZ, M., “La elasticidad de las penas de prision sin fin objetivo previsto en el banquillo de la cons-
titucion: los casos de Espafia y Colombia”, SIMON CASTELLANO, P., TUDELA ARANDA, J. (dirs.), El poder creador de los tribunales
constitucionales. Interpretaciones vivas y paradojas en perspectiva comparada, ed. Aranzadi, Pamplona, 2024, pp. 401y ss.

39 Poniendo el acento en estas dos parcelas de la criminalidad se es consciente de que se renuncia a otras de marcado caracter
politico criminal. Asi, en el ambito de la criminalidad econémica, la admisién de la responsabilidad penal de las personas juridicas a partir
de la LO 5/2010 es un ejemplo de la ampliacién de la intervencién penal en este caso por la via de ampliar los sujetos responsables. Los
cambios habidos en materia econémica tampoco pueden dejarse a un lado. Ni tampoco los que se han producido en el ambito de la crimi-
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la despenalizacion es la que calza a la perfeccion con
las previsiones de la Exposicién de motivos del Codigo
de 1995. Sin embargo, para ser creible que la finalidad
perseguida por el legislador con la reforma de la mal-
versacion, la eliminacion de la sedicion y la incorpo-
racion al Codigo de la amnistia ha sido la de eliminar
figuras delictivas que han perdido su razon de ser y no
otras de caracter mas pragmatico, es preciso un analisis
mas profundo.

I11.2 Tratamiento penal de los hechos cometidos en ra-
z6n de la pobreza, la marginalidad y la exclusion so-
cial: criminalizacion de nuevas conductas

Tras la aprobacion de la LO 10/1995, las sucesivas
reformas que se han llevado a cabo para contener los
delitos funcionales a la pobreza, la marginalidad y la
exclusion social se han separado de las previsiones re-
lativas al principio de intervencion minimay a la Cons-
titucion de 1978 contenidas en la Exposicion de moti-
vos de aquel, ampliando el arco de comportamientos
constitutivos de delito, asi como la gravedad de las san-
ciones a imponerles a sus autores*. El castigo de este
conjunto de conductas es aun mas sobresaliente cuando
se recuerda que, por otra parte, la reforma del Codigo
operada por la LO 6/2022 ha incorporado dentro del
art. 22.4 como causal de la discriminacion que da lugar
a la agravacion de la pena las razones de “aporofobia
o de exclusion social”™!. Agravar la pena al autor que
comete un delito por motivos de aporofobia o exclusion
social y no tener en cuenta que algunas figuras delicti-
vas castigadas por el Codigo se dirigen a las personas
pobres que estan excluidas socialmente, lo que las lle-
va a cometer delitos funcionales a su paupérrimo nivel
de vida, deberia ser replanteado. En este sentido, urge
pues que las razones de pobreza o de exclusion social

sean incluidas también dentro del catalogo de circuns-
tancias atenuantes cuando concurran en el autor.

Tras la reforma operada por la LO 1/2015, el art.
270.4 castiga con una pena de prision de seis meses a
dos afios la distribucion o comercializacion ambulante
o meramente ocasional “en todo o en parte, de una obra
o prestacion literaria, artistica o cientifica, o su trans-
formacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada
en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de
cualquier medio, sin la autorizacion de los titulares de
los correspondientes derechos de propiedad intelectual
o de sus cesionarios”. El propio articulo afiade una
clausula en virtud de la cual se atenta la pena por las
caracteristicas del culpable y la reducida cuantia del be-
neficio econdomico®.

Debe resaltarse que se trata de uno de los compor-
tamientos que hasta la aprobacion de la LO 1/2015 era
constitutivo de falta penal convertida por ella en un de-
lito leve, valoracion que aleja esta reforma del princi-
pio de intervencion minima referido en la Exposicion
de Motivos de la LO 1/1995 del Cédigo penal, como se
sefalaba anteriormente.

Y es que desde el punto de vista del principio del
bien juridico y del de dignidad personal, nada hubiera
impedido que fuera una conducta sancionada adminis-
trativamente®, o si con ocasion de la misma se aten-
ta contra la propiedad intelectual, a través de la Ley
1/1996, de 12 de abril, por la que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, o si es
el caso de la propiedad industrial, por medio de la Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de marcas, despenalizan-
do un conflicto que se ceba con un determinado grupo
de personas, en la mayoria de los casos inmigrantes en
situacion administrativa irregular que ven convertido
en delito el tinico medio de subsistencia que tolera una
sociedad europea cerrada a quienes fuera de ella sue-
flan con una vida mas digna en el viejo continente. El

nalidad funcionarial. Unos y otros han puesto de manifiesto como el acercamiento criminoldgico entre la criminalidad econémica y la fun-
cionarial obliga a reforzar el tratamiento penal conjunto de las figuras delictiva dispuestas para hacerles frente.

40 Sin duda alguna deben resaltarse sentido positivo la inclusion a través de la reforma operada por la LO 5/2010 en el delito de
trafico de drogas el parrafo 2° del art. 368 en el que se establece la posibilidad de que en los casos de los delitos del tipo basico, se atente
la pena en un grado “en atencion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable”.

También a priori la eliminacion de las faltas parecié una via para despenalizar comportamientos. Asi, se afirma en el preambulo por la
LO 1/2015 que “la reduccion del nimero de faltas —delitos leves en la nueva regulacion que se introduce— viene orientada por el principio
de intervencién minima, y debe facilitar una disminucién relevante del numero de asuntos menores que, en gran parte, pueden encontrar
respuesta a través del sistema de sanciones administrativas y civiles”. Sin embargo, cuando se adentra en la reforma operada, se aprecia
que la via de la supuesta eliminacion de las faltas, en realidad, ha sido una forma de endurecer la respuesta penal, en la medida en que, en
vez de haber pasado en bloque a convertirse en infracciones no penales, la mayor parte de ellas hoy tienen la consideracion de delito leve.

41 Razones que también han sido incluidas en los puntos 1y 2 del articulo 510.

42 MARTINEZ ESCAMILLA, M., “La venta ambulante en los delitos contra la propiedad intelectual e industrial”, Indret: Revista para
el Anélisis del Derecho, 1/ 2018, pp.. 26 y ss.

43 Unavez que la STC 143/2012, de 2 de julio estim¢ el conflicto de competencias planteado por la Generalitat de Catalufia y declard
que el Real Decreto 199/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el ejercicio de la venta ambulante invadia las competencias asumidas
como propias por el Estatuto de Catalufia, derogandola a todos los efectos en virtud del art. 129.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones pubicas.
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hecho, por otra parte, de que su comisioén pueda lle-
var aparejada la expulsion del territorio nacional de las
personas de nacionalidad extranjera (art. 89), pone de
manifiesto que la alianza entre una conducta de discu-
tible lesividad para un bien juridico y una sancion muy
grave produce como efecto un exceso de rigor penal
con este sector de la poblacion que, a la vista de sus
circunstancias personales y administrativas, no cuenta
con mas salida que la venta ambulante. Esta conclusion
se alcanza cuando se repasan en el Predmbulo de la LO
1/2015 las autojustificaciones del legislador, que, en lo
tocante a la reforma del art. 89, sefiala razones de de-
fensa del orden juridico y restablecer la confianza en la
vigencia de la norma infringida por el delito. La funcio-
nalizacion de la pena a estos criterios viene a subrayar
atn mas la falta de fundamento de la misma desde el
punto de vista de la prevencion especial®.

En el mismo sentido y, por otra parte, la vigente re-
gulacion del delito de hurto es paradigmatica de lo que
aqui se dice. Asi, desde 1995, los hurtos han sufrido
seis reformas que ponen de manifiesto el interés del
legislador en hacer frente a este tipo de comportamien-
tos, a pesar de su menor entidad. La progresion en la
linea anunciada en la Exposicion de Motivos del Codi-
go no se corresponde con el progresivo endurecimiento
del castigo. Si en vez de leerlas en el orden temporal
real®, el orden de las versiones hubiera sido el inver-
s0% todo tendria mas logica pues se adaptaria mejor a

la reduccion del castigo. Pero no ha sido precisamente
este el objetivo seguido por el legislador con todas es-
tas reformas®’.

A la vista de este somero examen es facil concluir
que nuestro Codigo penal cuenta con un pack compacto
para hacer frente a la criminalidad asociada a la pobre-
za 'y a la marginalidad social hasta el punto de que des-
de sectores muy autorizados de la doctrina se refieren al
concepto de crimigracion, que da pabulo a las politicas
anti migratorias mas autoritarias®® y que convierten al
inmigrante en delincuente®.

II1.3 Tratamiento penal del delincuente que actia por
motivaciones politicas: la descriminalizacién de delitos
viejos y la amnistia

La celebracion en Catalufia en 2017 del referéndum
ilegal de autodeterminacion y todos los hechos que le
han sucedido en el tiempo han dado lugar a un serial
de pronunciamientos jurisdiccionales® y de reformas
legales de una enorme trascendencia.

Por situar cronoldgicamente los hechos, la serie pe-
nal se inicia con la STS 459/2019, de 14 de octubre®!,
por la que se condenaba a los lideres politicos del mo-
vimiento independentista cataldn a penas de prision y
de inhabilitacion (como penas principales) por distintos
delitos de sedicion, de malversacion y de desordenes
publicos, al tiempo que absolvia a todos del de rebelion

44 BOZAMARTINEZ, D., La expulsion de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo articulo 89 CP, Aranzadi, Pamplo-

na, 2018.

45 Version del Codigo penal de 1995, LO 11/2003, LO 15/2003, LO 5/2010, LO 1/2015y LO 9/2022.

46 Esto es, que el texto originario fuera el de la LO 9/2022, seguido por las versiones de la LO 1/2015, lo 5/2010, lo 15/2003, lo
11/2003 para terminar con la version vigente en 1995.

47 Tras la primaria regulacion que castigaba como hurto la apropiacién de la cosa mueble ajena sin la voluntad de su duefio de mas
de 50.000 pts. Como delito y como falta en el caso contrario, la LO 11/2003, entre las reglas de determinacion de la pena vino a incluir la
multirreincidencia (con la cualificacién de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos
comprendidos en el mismo titulo”). La LO 5/2010 fue la que abiertamente se refirié6 en su Exposicién de motivos a la necesidad de la re-
forma para hacer frente a la “mayor preocupacion ciudadana” de los “nucleos urbanos mas importantes” para hacer frente a la comision
reiterada de faltas.

La eliminacion del Libro IIl por parte de la LO 1/2015 vino a ofrecer una regulaciéon que mas que obedecer a la proteccién del bien juri-
dico patrimonio, en la medida en que las anteriores versiones también lo hacian, perseguia eliminar el molesto problema de la delincuencia
bagatelar de manera que no sélo no elimind la falta de hurto, sino que la convirtié en delito leve contra el patrimonio afiadiendo que en
todo caso, se excluia “la consideracién como leves de todos aquellos delitos en los que concurra alguna circunstancia de agravaciéon —en
particular, la comisién reitera de delitos contra la propiedad y patrimonio.

La ultima de las reformas experimentadas por el delito de hurto ha sido la llevada a cabo por la LO 9/2022, en la que segun su Pream-
bulo se ofrece una respuesta penal frente a los delitos leves de hurto que se cometen de manera multirreincidente que hasta entonces “no
cuentan con una suficiente respuesta penal” dada la “creciente preocupacién por afectar directamente no solo al turismo, al comercio y a la
economia general, sino también a la propia seguridad de los ciudadanos”. Vid. GUIA, M.J., “Crimigracion securitizacion y la criminalizacién
de los migrantes en el sistema penal”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 16/2012, pp. 591-613.

48 Sin duda alguna basadas en las previsiones de la Unién Europea al respecto y en su interés en el control de los flujos migratorios
hacia su territorio.

49 Vid. GUIA, M.J., “Crimigracién securitizacion y la criminalizacion de los migrantes en el sistema penal”, cit., p. 560.

50 Al margen de autos y providencias para ordenar el proceso que ahora no interesan.

51 En puridad, como afirma Juan Carlos Carbonell, la saga debe comenzar con la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el
Estatut 31/2010, de 28 de junio de 2010 que resolvié el recurso de inconstitucionalidad presentado por parlamentarios del Partido Popular
(CARBONELL MATEU, J.C., “Y ahora, qué?”, 15 de octubre de 2019 (sentencia a la que calificé como “dura”).
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y de participacion en organizacion criminal. El ingreso
en prision de los mismos, asi como su vida penitencia-
ria tuvieron pendiente a la opinidn publica, acaparando
titulares de prensa que reflejaban mas que otra cosa, el
debate y la verdadera batalla politica sobre aquel movi-
miento independentista.

El siguiente capitulo lo protagoniz6 el Gobierno, que
el 31 de junio de 2021 aprobo por Reales Decretos el
indulto particular de la pena privativa de libertad atin
no cumplidas®, por lo que quedaban pendientes las pri-
vativas de derechos.

A continuacion intervino el Parlamento, aprobando
la LO 14/2022, de 23 de diciembre, de transposicion
de directivas europeas y otras disposiciones para la
adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento de
la Union Europea, y reforma de los delitos contra la in-
tegridad moral, desordenes publicos y contrabando de
armas de doble uso, en cuyo largo titulo, se diluian las
reformas que mds trascendencia politica iban a tener: la
que afect6 a los delitos de malversacion y a la deroga-
cion del delito de sedicion®, apuntando claramente al
nucleo duro de la condena impuesta a los lideres sepa-
ratistas. A la vista de la situacion que por aquellos dias
vivia la sociedad espafiola, es facil adivinar que se tratd
de una reforma cuya tramitacion parlamentaria obtuvo
un enorme eco* si bien los debates parlamentarios se
prolongaron durante poco mas de un mes>, por lo que
fue dificil entrar a fondo sobre su contenido, ni se pudo
transmitir a la sociedad la necesidad politico criminal
de la reforma en ese preciso momento*.

Tal como manifiesta su Preambulo la reforma del de-
lito de malversacion se limitaba a volver a la redaccion
que existia “historicamente” antes de que la LO 1/2015
viniera a incorporar un sistema que no convencio ni al
Consejo General del Poder Judicial ni al Consejo Fis-
cal®’, que se manifestaron en contra de la regulacion.
Al tiempo ha incorporado el nuevo delito de enrique-
cimiento ilicito en el art. 438 bis cuya virtualidad, te-
niendo en consideracion la ampliacion previa del co-
miso, puede ser discutida®. Todo ello lleva a afirmar a
GONZALEZ CUSSAC que, a pesar de la importancia
de las modificaciones, “no contiene realmente ningu-
na novedad”. En todo caso tiene razon MOSQUERA
cuando para calcular el caracter beneficiario de la re-
forma operada por la LO 14/2022 es preciso analizar
su aplicacion retroactiva a situaciones anteriores, con-
cluyendo que se trata de una posibilidad “muy limitada
y acotada™®,

Lo cierto es que en el fondo de la cuestion late la
mejor identificacion del bien juridico protegido en el
delito de malversacion. En este sentido, la ubicacion
sistematica de estos preceptos en el interior de los de-
litos contra la Administracion publica viene a poner
de manifiesto que mas alla de la afectacion negativa
al patrimonio publico, es la actuacion material que
debe llevar a cabo la Administracion publica con dicho
patrimonio sustraido de sus fines publicos los que se
ven menoscabados por lo que la remision in totum a
los delitos de administracion desleal no expresa el total
del desvalor social del comportamiento. El cambio, por

52 BOE de 23 de junio de 2021: “Considerados los informes del Tribunal sentenciador y del Ministerio Fiscal, y atendiendo a las
circunstancias del condenado y, en particular, a los motivos de utilidad publica que se exponen en la propuesta del Ministro de Justicia, de
acuerdo a la informacién que obra en el citado expediente, se estima que concurren las citadas razones de utilidad publica, a propuesta del
Ministro de Justicia, y previa deliberacion del Consejo de Ministros en su reunién del dia 22 de junio de 2021”.

53 El Ministerio fiscal emitié un Decreto el 25 de enero de 2023 sobre la malversacion.

54 Espoleada fundamentalmente por los Partidos politicos que votaron en contra de la misma que usaron un discurso que incidia en
el peligro que suponia para la unidad nacional leyes de ese tenor.

55 Sobre todo, si se compara con el largo proceso de tramitacion parlamentaria que tuvo la LO 10/2022.

56 A esta precipitacion se refiere el Tribunal Supremo en su Auto (sin numerar) de 1 de julio de 2024. Si a ello se une el hecho de
que la conformacién del actual gobierno no de la nacion fruto de las elecciones celebradas en julio de 2023 no ha sido comodo y que se
ha requerido del apoyo de grupos minoritarios dentro de los cuales se encuentran los partidos nacionalistas catalanes, es facil pasar de
pantalla y encontrarnos en otra en la que, en vez de ofrecer una respuesta no punitiva al conflicto catalan, se ha favorecido la continuidad
de un gobierno que carece de mayorias.

57 El Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre la LO 1/2015 puede verse en https://personasjuridicas.es/infor-
me-cgpj-al-anteproyecto-de-lo-1-2015-2012 y el de la Fiscalia General del Estado

58 Vid. al respecto, MOSQUERABLANCO, A.J., “Reforma y contrarreforma del delito de malversacion”, en Estudios Penales y Crimi-
nolégicos, 43/2023, p. 25 (nota 74); BLANCO CORDERO, |., “De nuevo sobre el delito de enriquecimiento ilicito”, en VALIENTE IVANEZ, V.,
y RAMIREZ MARTIN, G (coords), Un modelo integral de Derecho penal. Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, Agencia
Estatal del Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, pp. 1017-1023.

59 GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Delitos contra la administracion publica (y 2)”, en el mismo (coord.), Derecho penal. Parte especial,
ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 770; DE LA MATA BARRANCO, N.J., La reforma de la malversacién: ;para qué?, Almacén de
Derecho, 2 de enero 2023 (https://almacendederecho.org/la-reforma-de-la-malversacion-para-que).

Ampliamente, vid. el analisis penal que lleva a cabo MORALES HERANDEZ, M.A., “La reforma del delito de malversacion de patrimo-
nio publico en el Cddigo penal espafiol: ;Un avance o un retroceso en la lucha contra la corrupcion?”, Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia RECPC 25-14 (2023) http://criminet.ugr.es/recpc.

60 MOSQUERA BLANCO, AJ., “Reforma y contrarreforma del delito de malversacién”, cit., p. 20
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tanto, no es nada imprevisto: de manera que las criticas
penales que en su caso se puedan hacer a la nueva re-
gulacion son la misma que se podia hacer a la version
en vigor antes de la LO 1/2015°".

La misma LO 14/2022 ha llevado a cabo la deroga-
cion del delito de sedicion al tiempo que ha modificado
profundamente los delitos de desordenes publicos: uno
y otro cambio vienen a poner de relieve que la voluntad
del legislador ha sido que la derogacion por obsoleto
del delito de sedicion se produce cargando el peso de la
proteccion del bien juridico orden publico en los delitos
de desordenes publicos. Es interesante resaltar que si
bien en el texto articulado del Cédigo la reforma se li-
mita —sencillamente— a suprimir el Capitulo I del Ti-
tulo XXII del Libro II, integrado por los arts. 544 a 549,
en al Predmbulo®® se explaya justificando los motivos
que llevan en este concreto momento en el que han sido
condenados los lideres del movimiento independentista
catalan como autores de un delito de sedicion.

Los argumentos esgrimidos para la modificacion de
los delitos contra el orden publico son de destino tenor,
pero sobre todo parece que debe resaltarse el hecho de
que el delito de sedicion era un delito que ha forma-
do parte de nuestro Codigo penal desde 1822 y desde
entonces en los mismos términos, esto es, con escasas
modificaciones a pesar del paso de los afios. A ello se
afladen los problemas de una vetusta redaccion que po-
nia en jaque el principio de legalidad y de proporciona-
lidad de las penas: la vulneracion simultanea de ambos
principios demandaba atin mas una solucion legislati-
va. En este sentido, la propia redaccion en negativo del
delito de sedicion del art. 544 cuando establecia que
“son reos del delito de sedicion, los que sin estar com-
prendidos en el delito de rebelion, se alcen publica y
tumultuariamente para impedir, por la fuerza o fuera de
las vias legales, la aplicacion de las leyes a cualquier
autoridad, corporacion oficial o funcionario publico, el
legitimo ejercicio de sus funciones o el cumplimiento
de sus acuerdos, o de las resoluciones administrativas o
judiciales”, venia a resaltar la relacion que se establecia
entre uno y otro en la que la rebelion se configuraba con
un delito mas grave que el de sedicion con el handicap
interpretativo de que una y otra conducta afectaban a

bienes juridicos diversos®: la Constitucion y orden pu-
blico, respectivamente si bien en el art. 549 establecia
que “lo dispuesto en los articulos 479 a 484 es también
aplicable al delito de sedicion”, por lo que no se acla-
raba, sino que se confundia el bien juridico protegido
€n uno y otro.

La reforma llevada a cabo en este punto por la LO
14/2022 ha dejado al margen el delito de rebelion don-
de deben castigarse los alzamientos violentos y publi-
cos con unas concretas finalidades, mientras que se ha
relegado al ambito de los desordenes publicos aquellas
actuaciones en grupo con la finalidad de atentar con-
tra la paz publica definida como la “normalidad de la
convivencia con un uso pacifico de los derechos”, asi
como por la exigencia de violencia o intimidacion. La
inclusion de estos elementos tipicos tan significativos
en los desordenes publicos tiene la finalidad de despe-
jar dudas en torno a la tipicidad de comportamientos
que no son otra cosa que el ejercicio de derechos funda-
mentales de reunion o de libertad de expresion.

Lo cierto es que la eliminacion de un delito que ha
sido mas que solucion a conflicto sociales, festigo de
cargo de un Cddigo penal inalterado desde 1822 no
puede crear vacio de punicion y si abrir las puertas a
una sociedad mas tolerante con el ejercicio de los de-
rechos fundamentales, teniendo en consideracion que
no se deja sin proteccion penal el bien juridico orden
publico, contrariamente sale robustecido.

El cuarto capitulo del serial penal estuvo protago-
nizado por el Tribunal Supremo que mediante el Auto
20.107/2023, de 13 de febrero llevo a cabo la revision
de las sentencias condenatorias a los lideres del mo-
vimiento independentista teniendo en consideracion el
indulto parcial de la pena de prision obtenido por los
condenados, valorando “si la pena de inhabilitacion
impuesta a los condenados, todavia no extinguida al no
haber sido abarcada en el indulto parcial otorgado por
el Gobierno, ha de ser sustituida por las penas que la
reforma asociada a los nuevos tipos delictivos™*. La
solucion individualizada a la que se llega es la de de-
clararlas extinguida las que estaban cumpliendo como
autores de un delito de sedicion que tras la derogacion
del mismo debia considerarse como delito de desobe-

61 Cuestion distinta son las criticas de tinte exclusivamente politico. Vid. DE LA NUEZ, E., “Un paso atras en la lucha contra la co-
rrupcion: la reforma del delito de malversacion de caudales publicos”, Jueces para la Democracia, abril 2023, pp. 39y ss.
62 Que a la vista de su contenido podia perfectamente haberse denominado exposicién de motivos.

63 La dificultad afecta también a la regulacién de los delitos de terrorismo que, como es sabido, se incluyen dentro del mismo Titulo
XXII como delitos contra el orden publico siendo esencial en el art. 573 que el autor actie bien con la finalidad de “subvertir el orden
constitucional...”, “alterar la paz publica” o “desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional” o “provocar un
estado de terror en la poblacion o en una parte de ella”. vid por todos GARCIA RIVAS, N., “Delitos contra la Constitucion”, cit., pp. 287 y ss.

64 Lo que hace segun la Disposicién Transitoria 2.4 “en los supuestos de indulto parcial, no se revisaran las sentencias cundo la
pena resultante que se halle cumplimento el condenado se encuentre comprendida en un marco imponible inferior respecto a esta ley”; “por
consiguiente se impone valorar si la pena de inhabilitacion impuesta a los condenados, todavia no extinguida al no haber sido abarcada en

el indulto parcial otorgado por el Gobierno, ha de ser sustituida por las penas que la reforma asocia a los nuevos tipos delictivos”.
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diencia para cuatro de los condenados. Sin embargo,
para los otros cuatro, entiende que derogado el delito de
sedicion, a la vista de la nueva calificacion del mismo
como delito de desobediencia y la nueva redaccion del
delito de malversacion del art. 432% “no veran modifi-
cada la pena que se hallaban cumpliendo®.

A continuacion, vino el turno del Parlamento, que
aprobd la LO 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para
la normalizacion institucional, politica y social en Ca-
talufia. que tanta atencion ha deparado por parte de la
opinidn publica: tanto por sus detractores®’, como por
sus defensores®. La aparicion de la ley se ha visto ro-
deada de un enorme revuelo politico —mas que poli-
tico criminal—* que ha dado lugar a los pocos dias
al anuncio y posterior presentacion por parte de las
Comunidades Auténomas Gobernadas por el Partido
Popular asi como de la Comunidad de Castilla La Man-
cha —gobernada por el Partido Socialista— a que se
presentaran recursos de inconstitucionalidad, por vio-
lacion del derecho a la igualdad de todos los espanoles
y todos los territorios.

La amnistia aprobada afecta mas alla de los cargos
politicos, a las personas que participaron en la convo-
catoria del referéndum declarado ilegal y mas alla de
los hechos que tuvieron lugar fisicamente en Catalufia:
prueba de ello es el Auto de la Audiencia Provincial de
Bilbao 80/2022, de 3 de septiembre que declara amnis-
tiado los delitos de lesiones y resistencia grave a los
agentes de la autoridad que tuvieron lugar en Bilbao en
apoyo del movimiento independentista catalan.

De la denominacion de la propia ley hasta los pri-
meros parrafos de su Preambulo se desprende que se
trata de una ley nacida desde la grandeza del Estado
de Derecho que es capaz de renunciar a la aplicacion
de sus disposiciones generales cuando dada las carac-

teristicas y la entidad de un concreto problema social,
sea necesario renunciar a ellas en pro del interés supe-
rior de la “convivencia democratica”. Esto no supone
renuncia a la vigencia de la ley, ni de la soberania na-
cional: supone ejercicio de la misma. La amnistia es
por tanto logica consecuencia de la propia capacidad
de legislar de manera que “a quien se halla legitimado
para tipificar o destipificar una determinada conducta
se le reconoce en logica consecuencia la facultad de
amnistia esos mismos hechos sin otros limites que los
que directamente dimanen de la Constitucion”. El Tri-
bunal Constitucional tiene ya la ltima palabra.

El siguiente capitulo del serial penal esta prota-
gonizado por el Tribunal Supremo, que en su Auto
8.322/2024, de 1 de julio, ha decidido no considerar
amnistiada la pena de inhabilitacion. EI Auto tiene en
cuenta el hecho de que la Ley de Amnistia si bien es
transparente en cuanto a la inclusion de los delitos de
desobediencia cometidos durante el periodo temporal
referido en el marco del Procés, deja en su opinion
abierta la puerta a la exclusion de la malversacion si
ha existido un enriquecimiento personal por parte de
los condenados, en la medida en que interpreta que en
el comportamiento de los condenados hubo animo de
lucro desde el momento en que no pagaron de su bolsi-
llo, entendiéndolo como no empobrecimiento personal,
en el seno de un delito contra la Administracion publi-
ca, obtuvieron pues “un beneficio personal de cardcter
patrimonial””. La lectura de este Auto pone de mani-
fiesto que bajo las supuestas dificultades interpretativas
que plantea la Ley de amnistia en cuanto se refiere a la
malversacion, se ha encontrado un portillo para hacer
politica. En este sentido, deben distinguirse las dificul-
tades interpretativas de lo que son las dificultades para
asimilar la admision de la amnistia. Las primeras guar-

65 El esfuerzo interpretativo que lleva a cabo el Tribunal Supremo para seguir considerando el delito de malversacion cometido tipico
a los efectos de la modalidad de malversacion del art. 432 y no de las nuevas modalidades privilegiadas de pena, lo que hubiera permitido
plantear un resultado distinto a la aplicacién de la Ley de amnistia son dignos de estudio.

66 Entre los condenados que no veran modificada la pena de inhabilitacion de 13 afios que estaba cumpliendo se encuentra Oriol
Junqueras, el lider de Esquerra Republicana de Catalunya en el momento de la comision de los hechos. El hecho de que tenga que cumplir
una pena de inhabilitacién absoluta de 13 afios que quedara extinguida el 17 de julio de 2031 tiene una enorme relevancia

67 REBOLLO DELGADO, L., “La inconstitucionalidad de la LO 1/2024 de Amnistia”, Revista de Derecho Politico, 120/2024, https://
doi.org/10.5944/rdp.120.2024.41763, pp. 87 y ss.

68 Vid. por todos la Comparecencia del catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Castilla-La Mancha (UCLM), D. Nicolas
Garcia Rivas, ante la Comisién Conjunta de las Comisiones Constitucional y de Justicia, para informar en relacién con la Proposicion de
Ley Organica de amnistia para la normalizacién institucional, politica y social en Catalufia. (NUm. exp. 713/000052) disponible en https://
www.senado.es/web/actividadparlamentaria/actualidad/video/index.html?s=15_S011031_005_01

69 O en todo caso, las criticas politico criminales que se han realizado son, en verdad, criticas politicas disfrazadas. Critica CARBO-
NELL MATEU (*Y ahora, amnistia”, en Infolibre, 2 de octubre de 2023) que “aprobar rapidamente una medida de este calado para hacer
posible un acuerdo politico concreto no resulta en absoluto adecuado”.

70 Criticamente: GONZALEZ CUSSAC, J.L. “; Por qué el Tribunal Supremo no aplica la Ley de Amnistia al delito de malversacion?”,
Almacén de Derecho, 26 de agosto 2024; LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “Renglones torcidos”, £/ Mundo, 20 de agosto 2024 (si bien critica
la interpretacion del Tribunal Supremo en una linea opuesta a la ley, a pesar de manifestar su antipatia “con esta Ley de Amnistia que tanto
esta forzando los goznes del Estado de Derecho”.
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dan relacion, en efecto con el principio de legalidad” y
se responden con argumentos juridicos. Las segundas,
por el contrario, guardan referencia con la politica y se
responden con argumentos politicos.

Por el momento, el Gltimo capitulo de este serial pe-
nal estéd protagonizado de nuevo por el Tribunal Supre-
mo con su Auto (sin numerar) de 10 de julio 2024 en el
que da los primeros pasos para plantear ante el Tribu-
nal Constitucional una cuestion de constitucionalidad,
considerando que “su art. 1, de cuya validez depende el
fallo en este procedimiento, pudiera resultar contrario a
la Constitucion Espailola” pudiera vulnerar el derecho
a la igualdad ante la ley, el principio de seguridad juri-
dica y el de exclusividad jurisdiccional.

Como ha podido comprobarse, el conjunto de la re-
forma practicada sin duda alguna tiene la finalidad de
evitar que el conflicto social surgido en Cataluia se
solvente a través de las leyes penales, esto es, buscar
una respuesta no penal o lo menos penal posible des-
penalizando lo que ha sido necesario despenalizar para
alcanzar dicho fin”2. De ahi que pueda decir con logica
que se trata de una reforma que va en la linea politico
criminal a la que se refiere la Exposicion de Motivos
del Codigo cuando resalta la antinomia existente en-
tre el principio de intervencion minima que conduce
a derogar conductas que con el tiempo han perdido su
razon de ser. De esta forma, en su conjunto, la reforma
no es un cuerpo ajeno a las lineas politico criminales
abiertas desde 1995. Contribuyen por tanto a evitar el
populismo punitivo.

IV. REFLEXIONES FINALES SOBRE LA BIPOLA-
RIDAD DEL CODIGO

Constatado el diferente trato que ofrece el mismo
Codigo penal a los delitos cometidos en razéon de la
pobreza, la marginalidad y la exclusion social y a los
delitos cometidos con finalidades politicas, es posible
concluir que ello es posible porque se trata de un Codi-
go penal que carece de un modelo politico criminal co-
herente que le permite recurrir puerilmente a la sancion
penal en el caso de la delincuencia patrimonial mas
molesta mientras huye de ella cuando se trata de buscar
una salida a los delincuentes condenados por hechos
cometido con finalidades politicas. Esta bipolaridad es
fruto de una politica criminal acientifica, artificial, que
cambia de opinion y se resguarda en el principio de in-
tervencion minima o maximiza la respuesta penal a su
antojo politico.

En todo caso, si se analizan de forma separada cada
una de las respuestas dadas a ambos polos delincuen-
ciales, desde el portico del principio de intervencion
minima y de la necesidad de adecuar el Codigo penal a
las relaciones sociales, economicas y politicas actuales,
es mas facil concluir que las reformas que desentonan
con aquel Codigo penal de la democracia son las pre-
vistas para frenar la delincuencia de bagatela pues se
recurre al castigo penal en vez de investigar soluciones
no punitivistas como pudieran ser las relacionadas con
las situaciones econdmicas paupérrimas que soportan
sus autores en un Estado que se reconoce como social y
democratico de derecho. En el polo opuesto, la reforma
del delito de malversacion y sobre todo la eliminacion
del delito de sedicion al tiempo que con caracter gene-
ral se incluye en el Codigo la amnistia como causa que
exime de responsabilidad criminal, son una respuesta
penal no punitivista frente a los graves acontecimientos
vividos en relacion con el Procés.

Las sutilezas y coincidencias acabadas de consta-
tar permiten extraer una conclusion incontrovertida: a
pesar de que el Codigo penal es una ley politica, en
muchas ocasiones, nuestros legisladores no hacen poli-
tica criminal, sino que hacen politica con la «ideay o el
«conceptoy de la politica criminal. Por eso, el principio
de intervencién minima no puede ser s6lo un principio
limitador del ius puniendi del Estado. Debe ser simul-
tdneamente un principio orientador de la intervencion
estatal en materia penal.

Dada la crisis y el descrédito sufrido por el Codi-
go penal, es preciso llevar a cabo algunos ajustes. Con
esta finalidad, la minimizacion del contenido del Co6-
digo debe pasar en primer lugar por la eliminacion de
la pena de prision permanente revisable asi como de
todas las limitaciones incorporadas al Codigo penal y a
la Ley General Penitenciaria para entorpecer la reinser-
cion social del condenado. Solo cuando se reajuste el
catalogo y la duracion de las penas de nuestro Codigo
penal podra tomarse en serio la via emprendida para
evitar la hipertrofia punitivista.

Pero junto a ello, en cualquier caso, para que pueda
ser creible que la finalidad del legislador con la refor-
ma operada por la LO 1/2024 es la de ofrecer una via
no punitivista al grave conflicto social suscitado en
torno a los acontecimientos vividos en Catalufia, y no
otras finalidades de corte politico como pudiera ser el
conseguir los apoyos parlamentarios para constituir un
Gobierno, es preciso tener en cuenta los sucesivos pa-
sos que se vayan dando. En este sentido, incorporada
la amnistia al art. 130.4 del Cddigo penal, habra que

71 El mero hecho de que base su razonamiento en un proyecto de Directiva en vez de un texto legislativo vigente viene a poner de
manifiesto la utilizacién abanicada e interesada del principio de legalidad.
72 Con razén afirmaba CARBONELL MATEU con anterioridad a la aprobacion de la Ley de Amnistia que "la confrontacién es mucho

mas politica que juridica es obvio”, en “Y ahora, amnistia”, cit.
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comprobar si se identifica un nuevo conflicto al que po-
der aplicarla.

Dos ejemplos se vienen a la cabeza en estos momen-
tos.

El primero tiene que ver con los miembros de clu-
bes cannabicos que han sido condenados por delitos de
trafico de drogas a través de un cuerpo jurisprudencial
vacilante que ha terminado por apostar por el castigo
penal teniendo en consideracion las dificultades exis-
tentes para evitar que la marihuana cosechada pueda
llegar a manos de terceros no miembros de los clubes’:
una reforma penal que delimite legalmente estos su-
puestos al abrigo de la tipicidad del art. 368 junto con
la amnistia de quienes estan cumpliendo las condenas,
servirian para paliar la situacion en la que se encuen-
tran estas personas, pero al mismo tiempo para dar vir-
tualidad a la LO 1/2024. Se trata, en definitiva, de que
el camino emprendido no se quede aqui y se marquen
nuevas tendencias cohonestadas con los valores de
constitucionales que sostienen el Codigo penal.

Y el segundo, es el mas evidente para toda la socie-
dad espanola que acaba de manifestar en la Gltima en-
cuesta del Centro de Investigaciones Socioldgicas que
el mayor problema que existe es la inmigracion™: la
adopcion de la amnistia de determinados delitos fun-
cionales a su situacion administrativa, con la elimi-
nacion de sus antecedentes penales, seria una medida
apropiada para que estas personas pudieran solicitar su
regularizacion administrativa’”. Obviamente la Unién
Europea tendria que manifestarse al respecto, pero sin
duda alguna es un ejemplo optimo de otras situaciones
excepcionales que sufren en Espafa (y en Europa) mu-
chas personas que desean vivir una nueva vida: es el
momento de que la Union Europea se posiciones a fa-
vor de politicas mas humanitarias y se aleje de las nue-
vas reivindicaciones de los nuevos partidos politicos de
extrema derecha que siguen accediendo a las mas altas
instituciones europeas.

El tiempo pues pondra de manifiesto si se esta ante
un Codigo verdaderamente democratico, eliminando la
actual imagen de Codigo elitista.
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