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La voluntad del legislador penal: del texto refundido de Cddigo Penal de 1973 a la refor-
ma de 2010

Prof. Titular de Derecho penal
Universidad de Cadiz

Luis Ramo6n Ruiz Rodriguez

Revista Penal, n.° 29.— Enero 2012

RESUMEN: En las exposiciones de motivos y preambulos de las leyes el legislador expresa su sentido y alcance, asi
como los fines que persigue con los cambios legales, complementando el método de interpretacion auténtica. En el
articulo se efectua un analisis de las motivaciones de los diferentes cambios legislativos en materia penal a lo largo de
todo el periodo democratico, poniendo de manifiesto la ausencia de un modelo racional que genera tanto justificacio-
nes exhaustivas como de tramite, no carentes de importantes incongruencias y contradicciones.

PALABRAS CLAVE: politica criminal, exposiciones de motivos, legislacion, reforma penal, voluntad del legislador

ABSTRACT: In the introductory texts and preambles of the laws the legislator expresses his sense and reaches, as well
as the aims that he persecutes with the legal changes, complementing the method of authentic interpretation. In the
article an analysis of the motivations of the different legislative changes in criminal matter throughout all the demo-
cratic period takes place, showing the absence of a rational model that generates as much justifications exhaustive as

of proceeding, non devoid of important incongruities and contradictions.

KEYWORDS: criminal policy, preambles, legislation, criminal legal reform, will of the legislator

Del abanico de instrumentos del que disponen el
jurista y el ciudadano para conocer el alcance y el
sentido de las leyes, la interpretacion que realiza el
propio legislador seria, a priori, la que mas se aproxi-
mara a la significacion real de las normas y reglas que
contienen. Asi, la interpretacion auténtica, aunque
poco frecuente en la practica legislativa, constituye la
fuente mas inequivoca de conocimiento del alcance
juridico de los preceptos legales. Como ejemplo, el
legislador penal se ha visto obligado a fijar el con-
tenido de figuras como la alevosia o la habitualidad
directamente, como respuesta a previas soluciones
jurisprudenciales y doctrinales poco satisfactorias
o demasiado heterogéneas respecto de aquellas. No
cabe duda que, aunque aun sea posible interpretar esas
definiciones o aclaraciones legislativas, el campo de

maniobra de juristas y practicos del Derecho queda
muy reducido cuando es el propio legislador quien se
interpreta a si mismo con normas de aplicacion di-
recta y de vigencia general.

No obstante, son escasos los supuestos en los que esta
forma de interpretacion se pone en practica, ocupando
el mayor espacio de esta labor las interpretaciones de
caracter jurisprudencial y doctrinal. En su desarrollo, la
utilizacion de todas las técnicas interpretativas esta pre-
sente y ocupan mayor o menor espacio tanto en funcion
de los objetivos del intérprete como del destinatario del
trabajo interpretativo.

Las normas, una vez publicadas y vigentes, adquieren
autonomia respecto de su emisor, el legislador, y pu-
eden desarrollar su aplicacion en un sentido incluso
diferente de la motivacion o de los objetivos buscados
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por aquel. Por ello, no son infrecuentes las reformas
legales que reformulan iniciativas previas, incluso muy
recientes, debido a que en la interpretacion jurispru-
dencial de las mismas se producen consecuencias con-
trarias de las buscadas por el legislador. Este proceso
es perfectamente legitimo debido a que los tribunales
de justicia no estan condicionados por la voluntad del
legislador que inspira los cambios legales, sino por
la materializacion de esa voluntad en disposiciones
legales aprobadas en sede parlamentaria. Los textos
legales, en este caso los penales, tienen una finalidad
politico criminal, que, a veces, se expresa en la misma
ley, pero el texto puede incorporar claras contradic-
ciones con esa voluntad en su articulado que obligue a
los tribunales a realizar una interpretacion gramatical,
metodologica o sistematica que no sea acorde con esa
voluntad y, por lo tanto, a aplicar la ley en un sentido
distinto del buscado por su creador.

Esta realidad coloca la voluntad del legislador en un
papel secundario tras la entrada en vigor de las normas,
quedando circunscrita, de forma principal, a servir de
criterio interpretador histérico que, sobre todo en la
practica judicial, tiene una presencia muy reducida.
Podria incluso llegar a afirmarse que la interpretacion
a través de la voluntad del legislador es una ficcion
porque “supone afirmar que la voluntad de quien leg-
isla es capaz de fijar por siempre el significado de la
norma”'.

Seguramente esta critica tiene un sélido fundamen-
to, pero descartar indagar acerca de las razones que el
legislador esgrime para su toma de decisiones afecta
a algo mas que al analisis histérico de las reformas
legales. Estas, especialmente en tiempos modernos,
son tan proximas entre ellas, tienen una vinculacion
tan estrecha con hechos reales y recientes, buscan una
reivindicacion politica tan clara y tienen una funcion
tan indisimuladamente diddctica, que arrumbarlas en
el baul de las curiosidades historicas nos podria llevar
a un positivismo tan rigido que cerrase la puerta al
analisis politico, politico criminal en este caso, de la
actividad legislativa y de la aplicacion de las normas
por los tribunales.

Las razones del legislador y las causas externas que
las provocan, son la base para iniciar el trabajo legis-
lativo, este se desarrolla en base a ambas —ademas de
otros condicionantes transversales—, y el resultado fi-
nal, con mayor o menor acierto, se busca que sea la

respuesta adecuada a las causas que justifican esas ra-
zones. Todo el proceso de creacion de la ley esta condi-
cionado por los motivos del legislador y estos pueden
ser objeto de estudio aunque sean secundarios desde el
puro analisis juridico. En materia penal, la motivacion
politico criminal que impulsa las reformas pertenece
al legislador y ningtin otro operador juridico o politico
esta en iguales condiciones de aseverar cual es la finali-
dad auténtica que aquel persigue.

Sin embargo, la ténica general muestra que la inter-
pretacion de la voluntas legislatoris, sea realizada por
los operadores de la practica juridica, por la doctrina
penal o, incluso, por el intérprete politico y/o mediatico,
tiende a extraerse mediante las reglas interpretativas de
su propia profesion o ciencia, mas que por una lectura
directa de la justificacion de las reformas penales que el
legislador plasma en los preambulos de las leyes o que
se derivan de las discusiones politicas y juridicas que se
llevan a cabo en las camaras legislativas que represen-
tan la soberania popular.

No deja de ser cierto que el trabajo de justificacion
de las reformas penales en el Congreso y en el Senado
puede ser muy criticable, especialmente en los tltimos
afios, y que el trabajo legislativo, por ejemplo, en la
redaccion del Codigo penal de 1995 dejé mucho que
desear en algunos de los capitulos fundamentales del
texto que apenas recibieron atencion en los trabajos
parlamentarios. Pero, no puede ser éste motivo sufi-
ciente para que los tribunales o la doctrina penal recur-
ran, casi en exclusiva, a los métodos de interpretacion
que les son propios —la interpretacion jurisprudencial
o la dogmatica—, dejando de lado la que hace el propio
legislador. Aunque, tampoco hay que obviar que no son
pocas las ocasiones en las que el legislador se contradi-
ce en los propios textos legales entre el preambulo y las
disposiciones del articulado —asi la Ley de Responsa-
bilidad Penal del Menor—, o en el mismo articulado
con disposiciones contradictorias, lo cual dificulta el
trabajo de interpretacion externa.

El interés por las razones del legislador penal, a
pesar de todas las criticas que puedan recibir, es de
primer orden y permite conocer los antecedentes so-
ciales o politicos, a veces hasta criminoldgicos, que han
dado lugar a las reformas y resulta obligado combinar
otros métodos de interpretacion con el que, no s6lo por
razones formales, se denomina auténtica.

1 RODRIGUEZ PUERTO, M. J., “La interpretacion de las leyes y las circunstancias del caso. Una mirada estadounidense’,

en Boletin mexicano de Derecho comparado, nim. 94, 2007, p. 9.
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I. El espacio formal desde donde se transmite la volun-
tad del legislador: las Exposiciones de Motivos y los
Preambulos

Si bien no es un tema central en el estudio de las
normas, la discusion acerca de la conveniencia o no de
la presencia de, sobre todo, exposiciones de motivos
y, también, preambulos, en las leyes ha ocupado cierto
interés de la doctrina con posiciones bastante encontra-
das. Desde posiciones claramente contrarias a la pres-
encia de estos “textos literarios™ en las leyes, hasta
claras defensas del valor orientador de la interpretacion
que proporcionan, lo cierto es que se trata de elementos
heterogéneos cuya naturaleza no es sencillo de deter-
minar y cuya utilidad practica resulta discutible.

Sin entrar en la critica politica sobre el origen de estas
“explicaciones” legislativas®, lo cierto es que se ha gen-
eralizado en el proceder del legislador espaiiol acom-
pafiar los textos de derecho positivo de una introduc-
cion, aclaracion, explicacion o justificacion de dichas
disposiciones mediante la formula de la exposicion de
motivos o mediante el preambulo a la ley. Lo singular
de esta técnica, mediante la cual el legislador publicita
sus motivaciones, reside en el hecho de hacer formar
parte a las exposiciones de motivos del propio texto le-
gal, publicandolas junto con la parte dispositiva de las
leyes en el Boletin Oficial del Estado. Este proceder
obliga a considerar a la ley en su conjunto, incluida la
exposicion de motivos y el preambulo, cuando asi lo
haya incorporado el legislador. De hecho, resulta ex-
cepcional que alguna coleccion editorial de textos le-
gales excluya cualquiera de estas dos partes al realizar
sus publicaciones de colecciones normativas.

Se puede considerar que su relevancia es minima, tam-
bién se puede criticar la conveniencia de que aparezcan
en las leyes, pero lo que no puede hacer el intérprete es
considerar que no existen al realizar su labor de anali-
sis y explicacion del sentido de las normas. Se puede
tomar como ejemplo el apartado cinco de la Exposicion
de Motivos de la Ley Organica 5/2000, de responsa-
bilidad penal de los menores: “5. Asimismo, han sido
criterios orientadores de la redaccion de la presente
Ley Organica, como no podia ser de otra manera, los
contenidos en la doctrina del Tribunal Constitucional,
singularmente en los fundamentos juridicos de las sen-
tencias 36/1991, de 14 de febrero, 60/1995, de 17 de

marzo, sobre las garantias y el respeto a los derechos
fundamentales que necesariamente han de imperar en
el procedimiento seguido ante los Juzgados de Meno-
res, sin perjuicio de las modulaciones que, respecto del
procedimiento ordinario, permiten tener en cuenta la
naturaleza y finalidad de aquel tipo de proceso, encam-
inado a la adopcion de unas medidas que, como ya se
ha dicho, fundamentalmente no pueden ser represivas,
sino preventivo-especiales, orientadas hacia la efectiva
reinsercion y el superior interés del menor, valorados
con criterios que han de buscarse primordialmente en
el ambito de las ciencias no juridicas”.

Esta Ley Organica reitera en diferentes apartados
del articulado que el interés superior del menor regira
para la aplicacion de determinados aspectos de la ley
como son la detencion, la conciliacion o la aplicacion
de las medidas. Pero solo en la Exposicion de Motivos
se aclara que este principio debera materializarse medi-
ante criterios establecidos por ciencias distintas de las
juridicas de forma prioritaria.

En ningln caso se puede afirmar que esa declar-
acion sea de obligado cumplimiento para el aplicador
del derecho, porque no se trata de una regla de derecho
positivo, pero contiene una afirmacion cuya elusion por
los tribunales haria carecer de sentido cada aparicion
en el articulado de la referencia al principio del interés
superior del menor. Cabe preguntarse si los tribunales
aplicarian ese principio con esa orientacion si el leg-
islador hubiera omitido la exposicion de motivos por
completo, y la respuesta podria ser positiva, bien como
consecuencia de aplicar el sentido comtn o bien medi-
ante la influencia que pudiera ejercer la doctrina cienti-
fica —juridica y no juridica—. Pero, resulta evidente
que la aclaracion del sentido que tiene ese principio en
la exposicion de motivos de la ley impregna todo el
sistema de justicia de menores y ejerce, ademas, una
influencia privilegiada sobre la interpretacion juridica
de las normas que otras fuentes no poseen con tanta
fuerza.

II. La voluntad del legislador penal: exposiciones de
motivos y preambulos desde el Cédigo penal de 1973
hasta la actualidad

En materia penal, como en las demds ramas del or-
denamiento juridico, el legislador no ha variado sustan-

2 SANTAOLALLA LOPEZ, F., “Exposiciones de motivos de las leyes: motivos para su eliminacién’, en Revista Espafiola de

Derecho Constitucional, nim. 33, p. 58.
3 Ibidem, pp. 47y ss.
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cialmente el recurso a estos instrumentos explicativos
de las leyes. Su uso sigue siendo frecuente y en las
reformas penales de mayor calado siempre estan pre-
sentes con una doble vocacion, la aclaracion y la jus-
tificacion. Con estos objetivos se abordan, de manera
forzosamente superficial o simplificada, temas central-
es de la ciencia penal como la identificacion de bienes
juridicos o la interpretacion de principios penales y de
preceptos de otras normas basicas como la Ley Organi-
ca del Poder Judicial. También se aprovechan para es-
clarecer el funcionamiento de las reglas de concurso
en algunas materias o para precisar el sentido que se
da a algunos preceptos del articulado que son especial-
mente representativos de la iniciativa legislativa. Pero,
de la lectura de estos documentos, lo que se extrae con
mayor claridad es la voluntad politico criminal que ha
guiado al legislador en cada unas de las reformas pe-
nales, voluntad que con frecuencia se fundamenta en
una realidad de la que el legislador dice traer causa la
reforma —aunque a veces parece mas un subterfugio
que una verdadera motivacion, y mucho menos el re-
sultado de una investigacion criminologica— y que
adopta luego formas juridicas propias conforme al pro-
ceder de la ciencia del Derecho.

De todas las aportaciones que se realizan en las ex-
posiciones de motivos y preambulos de las leyes penal-
es, la explicacion politico criminal de las mismas con-
stituye el elemento de mayor interés para comprender
la evolucion de la ley penal en un periodo de tiempo
delimitado. De este modo se puede llegar a conocer si
el legislador ha detectado un verdadero conflicto social
necesitado de intervencion penal o si se mueve por ra-
zones mas proximas al interés mediatico y meramente
politico, o si, y esto resulta cada vez mas frecuente en
algunas tipologias delictivas, su iniciativa responde a
una demanda externa de instituciones supraestatales
cuyos intereses regionales o globales no casan siempre
con los del espacio politico limitado, propio del legis-
lador nacional.

Otra cosa es que como resultado del analisis de estos
textos se pueda llegar a la conclusion de que, como en
su momento afirmo6 Lopez-Rey y Arrojo, la calidad de

los mismos sea deprimente y su capacidad de aportar
algo a la ciencia penal nula*, pero, a pesar de ello, se
pueden inferir tendencias de politica criminal a las que
el legislador no sabe, no quiere o no puede sustraerse.

El andlisis de estos elementos de las leyes penales
en este trabajo, si bien se refiere al actual periodo
democratico, desde su comienzo hasta la reforma de
2010, se inicia con el Cdodigo penal de 1973 por dos
razones principales. La primera, poder contrastar la
justificacion legislativa de los dos tltimos codigos pe-
nales vigentes en Espafia, procedentes de regimenes
politicos opuestos, y que han constituido y constituyen
las normas centrales del sistema penal de estos ultimos
treinta y siete aflos. La segunda, y mas evidente, porque
durante un largo periodo del régimen democratico ini-
ciado en 1977, el Cédigo de 1973 ha sido el instrumen-
to basico del sistema penal con las profundas reformas
que durante ese periodo ha recibido.

A efectos expositivos se dividira el periodo que va
desde 1973 hasta 2010 en tres partes que se corre-
sponden, en primer lugar, con las primeras transforma-
ciones del codigo de 1973 en el periodo democratico
hasta la profunda reforma de 1983. Un segundo lapso
de tiempo que lleva hasta el momento previo a la prom-
ulgacion del vigente codigo de 1995. Finalmente, un
ultimo periodo que incluye todas las reformas penales
que han afectado al codigo de 1995, hasta la Gltima ex-
tensa reforma de 2010.

1. El legislador de 1973 y las primeras reformas de-
mocraticas

El Texto Refundido del Codigo penal que se publica
en el BOE el 12 de diciembre de 1973, mediante el De-
creto 3096/1973, de 14 de septiembre, carece practica-
mente de exposicion de motivos y de preambulo, ya
que el legislador de ese ano asume el mandato de la
Ley 44/1971 mediante la cual se reformo parcialmente
el Codigo de 1944 y se fijo un mandato de publicacion
de un texto refundido de codigo penal con arreglo a los
contenidos que dicha ley de dos afios antes fijaba de
forma taxativa.

4 LOPEZ-REY Y ARROJO, M., “Andlisis politico criminal del Proyecto oficial del Cdigo penal espafiol’, en Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, nim. 2, 1980, p. 315. El autor realiza una &cida critica sobre estos textos afirmando que “el examen
de las Exposiciones de Motivos de los codigos y reformas penales espafiolas es deprimente cuando comparado con la situacion
de la ciencia penal espafiola existente cuando se redactaron unos y otros. Lo frecuente es hallar un buen nimero de mas o menos
brillantes generalidades, referencias eruditas a la legislacion extranjera sin adentrarse a como tales legislaciones funcionaban en
los paises aludidos y sin un examen siquiera somero de la realidad nacional en general y de la criminalidad en particular. La Ex-
posicion del Proyecto de 1980 es, habida cuenta de la transicion histérico politica apuntada y de que en las casi postrimerias del
siglo XX no puede seguir sustentandose un derecho penal esencialmente dogmatico juridico, la mas deprimente de todas”.
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Es esta ley de 1971 la que incorpora una exposicion
de motivos o preambulo —no lo califica de ninguna de
las dos maneras— en la que se explica la necesidad de
la reforma y de la elaboracion de un nuevo texto refun-
dido en plazo determinado de un afio para cumplir con
los objetivos politico criminales que se marca.

Sin embargo, al no tratarse, como en 1944 o en 1995
de un texto con vocacioén de cambio sustancial por ra-
zones politicas o sociales, el alcance de los cambios y
las necesidades de explicacion de la reforma son mucho
mas limitadas que las de los otros dos textos legales’.
La Ley de 1971 se limita a valorar temas muy concre-
tos de la parte especial y, puntualmente, una cuestion
relativa a la ejecucion de las condenas, en particular,
a su remision condicional, pero no se infieren nuevas
lineas politico criminales capaces de avanzar sobre la
finalizacion de un régimen no democratico que no se
resistio hasta el ultimo momento a utilizar el sistema
penal para mantener el status quo politico.

De la introduccion a la ley pueden destacarse algunos
elementos que se mantendrian después a lo largo de los
afios y que, en algun caso, anunciaban un fenémeno ab-
solutamente actual como es la globalizacion penal. Dos
reformas se abordan por exigencia de los compromisos
internacionales del Estado, la regulacion del delito de
genocidio y la reforma del trafico de drogas derivada
de la ratificacion —en 1966— del Convenio de la ONU
de 1961. Si bien para el legislador de 1971 el fenomeno
del narcotrafico era poco importante, implicando a Es-
pafa “con cierta frecuencia”, lo cierto es que se refleja
en ese tipo de afirmaciones una negativa a reconocer
también en la década de los setenta la existencia de
fenémenos sociales que representasen una quiebra de
la imagen idilica que el régimen queria seguir transmi-
tiendo sobre la convivencia en el pais®.

En realidad, lo que el legislador penal con la reforma
viene a reconocer es la existencia del fenomeno y la
gravedad para la salud publica del mismo, escudandose
en los compromisos internacionales para no reconocer
el alcance de un problema que a la larga superaria con
creces cualquier prevision de esos afos. En la actuali-
dad sigue este proceder, por ejemplo, cuando, en aras

de mantener la seguridad frente al terrorismo o frente
al crimen organizado, el legislador democratico vuelve
a esconderse en la seguridad global y en la posicion
y responsabilidad de Espana en la orbita de los paises
democraticos para limitar de forma paulatina derechos
fundamentales y libertades puiblicas’ con el objetivo de
salvaguardar una seguridad de dificil delimitacion. La
ultima reforma importante de 2010 es un claro ejemplo
con el abusivo recurso a directrices e instrumentos co-
munitarios e internacionales para justificar los cambios
penales.

Curioso resulto el caso de la regulacion del delito de
genocidio para el que, también, el legislador se apoyd
en la legislacion internacional. La diferencia con el su-
puesto anterior es la fecha del texto supranacional en
el que se apoya que es de 1948, no siendo ratificado
por Espana hasta 1968, quiza no convencido del todo el
legislador de dos décadas antes que bajo la cobertura de
esa norma internacional no estuvieran comprendidos
los hechos de la guerra civil y de la posterior represion
politica.

Otros aspectos de la reforma estdn en consonancia
con la propia concepcion que de si tiene el régimen au-
toritario, como en la extension de la proteccion penal
a otras confesiones religiosas sin desaprovechar la oc-
asion para recordar una vez mas que la Iglesia Catolica
era la confesion oficial del propio Estado, lo cual mul-
tiplicaba en la practica el nivel de proteccion de aquella
frente a otras confesiones. Aunque de fundamento mas
técnico que innovador, se trasladan desde leyes espe-
ciales al Codigo penal los tipos penales relacionados
con el terrorismo.

En definitiva, se trata de una reforma penal sin una
orientacion politico criminal general reformista. Son,
mas bien, retoques legales que luego dan pie al texto
refundido de 1973 sin grandes cambios sobre el mod-
elo precedente. Situacion que se mantiene con reformas
posteriores como la de la ley 39/1974 sobre la cuantia
de la pena o la segunda reincidencia, en la que lo mas
destacable de su exposicion de motivos es la asuncion
que el legislador hace de propuestas jurisprudenciales
y doctrinales que aquel se considera obligado a seguir.

5 QUINTERO OLIVARES, G. y MUNOZ CONDE, F., La reforma penal de 1983, ed. Destino, 1983, pp. 11-14.

6 El mismo proceder su utilizara algunos afios después en el Decreto-Ley 10/1975, de 26 de agosto, sobre prevencién del
terrorismo, cuando se ofrece una imagen pacifica y de desarrollo de la sociedad espafiola que, no obstante, no puede permanecer
impasible ante un fendmeno que a nivel internacional es considerado como realmente grave y sobre el que es preciso evitar la
contaminacion. Actitud esta notablemente hipdcrita de un gobierno cuyo presidente dos afos antes habia sido victima mortal de un

atentado terrorista espeluznante.

7 TERRADILLOS BASOCO, J., Terrorismo y Derecho. Comentario a las Leyes organicas 3 y 4/1988 de reforma del cédigo
penal y de la ley de enjuiciamiento criminal, ed. Tecnos, Madrid, 1988, p. 15.
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Las reformas de ultimo franquismo asumen en algu-
nos casos y de forma timida las transformaciones so-
ciales de la época y, manteniendo la sustancia antidem-
ocratica de muchas de ellas, consideran que en algunas
materias la intervencion penal debe atenuarse respecto
de las épocas mas represivas del régimen. El Decreto-
Ley 5/1975, de 22 de mayo, sobre regulacion de los
conflictos colectivos de trabajo, acude en su introduc-
cion a este criterio argumentando que es preciso evitar
los “desajustes, cuando no la ruptura, entre el mundo
social y el mundo de las normas”. Bajo esta premisa
el Decreto reconoce por vez primera la legalidad de la
huelga por contraposicion a su naturaleza de delitos de
lesa patria que tuvo durante todo el régimen, eso si,
con las limitaciones propias de un sistema politico au-
toritario en el que las huelgas legales estaban absoluta-
mente controladas por el propio Estado.

No obstante, hasta el ultimo momento el régimen no
ceja en su modelo de renuncia a los derechos funda-
mentales individuales cuando la ocasion lo requiere,
superponiendo los intereses del sistema politico bajo la
cobertura de la proteccion de la colectividad, cuando en
el Decreto-Ley 10/1975, de 26 de agosto, sobre preven-
cion del terrorismo, se acepta en el predambulo explica-
tivo que la renuncia de los ciudadanos a sus derechos
individuales a favor del interés general es un sacrificio
pequeiio pero compensado por valores tales como la
tranquilidad y la seguridad general. Bajo esta premisa
se llega a afirmar que aspectos garantistas del proceso
penal pueden reducir el efecto disuasorio de la norma
penal y crear extrafeza e inquietud entre la ciudadania®
que es preciso afrontar, introduciendo reformas proc-
esales mads eficaces que se consideran similares a las de
otros paises democraticos para combatir el terrorismo.
Para conseguir esta finalidad, se retoma la utilizacion
sin complejos de la ley especial de emergencia como
el método que se considera mas efectivo para combatir
este fendmeno delictivo.

Con la muerte del dictador en 1975 comienza un pro-
ceso de reconversion del sistema penal, de sus normas

e instituciones y, sobre todo, del argumentario del leg-
islador en sus iniciativas legislativas. La Ley 23/1976,
de 19 de julio, que modifica el Codigo penal en materia
de derechos de reunidn, asociacion, expresion de las
ideas y libertad de trabajo, inaugura este periodo que
se extiende hasta la promulgacion de la Constitucion
en diciembre de 1978. Se trata de una fase en la que
la carencia de un modelo legal de referencia de corte
claramente democratico —las normas se siguen publi-
cando en el marco general de las leyes fundamentales
franquistas—, producen cierta inseguridad y contradic-
cién en cuanto a principios y valores sobre los que se
asientan las diferentes normas que, especialmente en
materia penal, estaban necesitadas de referentes claros
a los que el Cddigo penal del setenta y tres no daba
respuesta en su parte general.

Muestra de este modelo contradictorio es la mencio-
nada ley 23/1976 que, manteniendo la proteccion penal
de la moral como justificacion para limitar el derecho
de asociacion, sin embargo, recurre a principios como
la legalidad penal, la irretroactividad de la ley penal
desfavorable y, sobre todo, al principio de culpabili-
dad como instrumentos para limitar el poder penal. En
este ultimo caso, resulta llamativa la necesaria, asi lo
considera el legislador, renuncia al Derecho histdrico
en favor de un principio garantista esencial del sistema
penal, en un nuevo esfuerzo de adaptacion de la norma
penal “a la realidad social y politica en que esta lla-
mada a insertarse”. El texto y la exposicion de motivos
ocultan la dura discusion de fondo mantenida durante
la tramitacion del proyecto’, especialmente por parte
de quienes deseaban seguir manteniendo la prohibicién
del partido comunista, opcion derrotada que se traduce
en el texto y su justificacion'.

En este periodo previo a la promulgacion de la vi-
gente Constitucion no se producen reformas con un
calado sustancial sobre el modelo penal. Razones de
urgencia derivadas de la necesidad de adaptar este a un
sistema politico de trazas mas democraticas con par-
tidos politicos legalizados y elecciones libres llevan a

8 No es preciso retroceder mucho en el tiempo para ver cdmo en casos recientes, tales como la desaparicion de Marta del
Castillo en Sevilla, se hayan espoleado algunas actitudes contrarias al derecho de todo procesado penal a no declararse culpable
o0 no confesar los hechos que se imputan, rayanas en algunos casos —afortunadamente pocos— en la peticién de la practica de
tortura para obtener informacion de los sujetos en poder de la justicia penal.

9 MUNOZ CONDE, F., “Reformas penales de 1977”, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 4, 1977, p. 120.

10 Sobre el proceso de tramitacion de esta Ley, RODRIGUEZ DEVESA, J. M., “La reciente reforma del Codigo penal espafiol
(Ley 23/1976, de 19 de julio)’, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, nim. 2, 1976, pp. 206 y ss.; GONZALEZ RUS, J.
J., “La reforma del Codigo penal de 19 de julio de 1976”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, num. 3, 1977, pp. 651

y ss.
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reformar aquellos contenidos que se consideraron to-
talmente incompatibles con la nueva realidad politica,
cambios que, por ejemplo, no afectaron a la inconstitu-
cional regulacion del terrorismo durante ese afio'!.
Durante estos cambios legislativos, muchas de las
normas penales o con contenidos penales no incorpo-
ran justificacion alguna, o las que incluyen son pura
formalidad, a pesar de incorporar cambios tan impor-
tantes como la eliminacion de los Tribunales de Orden
Publico (Real Decreto-Ley 2/1977, de 4 de enero),
la eliminacion de los delitos de adulterio y amance-
bamiento (Ley 22/1978, de 26 de mayo), la amnistia
de 1977 (Ley 46/1977, de 15 de octubre) e incluso la
incorporacion al Codigo penal del delito de tortura que
tanta significacion tenia respecto del modelo policial
y penitenciario del régimen anterior (Ley 31/1978, de
17 de julio). Estas ausencias sobre normas que tenian
una fuerte relevancia respecto del modelo politico, ide-
oldgico, e incluso moral-estatal anterior, parecen pro-
ducto de la delicada situacion politica por la que atin
atravesaba el pais en el inmediato postfranquismo y
de que las criticas institucionales parecian vedadas o
innecesarias a cambio de que las reformas se materi-
alizaran de forma efectiva'>. Incluso el Real Decreto-
Ley 6/1977, de 25 de enero, por el que se modificaron
determinados articulos de la Ley de Orden Publico,
que si hace una valoracion general en el texto de la
necesidad de los cambios que incorpora, lo hace sin
poner en entredicho de forma clara al régimen ante-
rior manteniendo en la exposicion de motivos expre-
siones tales como “paz publica nacional”, que habian
sido el fundamento de numerosos actos de represion,
o dando una interpretacion ambigua del principio non
bis in idem para mantener en lo posible el status quo
del régimen en las nuevas circunstancias politicas. Es
mas, la parcial eliminacion en esa reforma de la prision
por impago de multas gubernativas se fundament6 en la
necesidad de acomodar la figura a una “mas depurada
técnica juridico-penal”, cuando lo que correspondia era
una critica a la privacion de la libertad de las personas

por parte de la Administracion ordinaria, instrumento
propio de los Estados autoritarios!.

Notable excepcion representa en esta fase el Real
Decreto 2.273/1977, de 29 de julio, por el que se modi-
ficd el Reglamento de los Servicios de Instituciones
Penitenciaras, que, adelantando en parte lo que seria
el contenido y la filosofia de la Ley Organica General
Penitenciaria dos afios después, adapta algunos con-
tenidos de las Reglas minimas de la ONU de 1955 a
la legislacion vigente. Quizas, lo mas destacable de la
exposicion de motivos sea la insistencia en poner el fin
resocializador en el centro de la reforma con frases, de
contenido mas bien literario, como que “nadie necesita
mas la auténtica justicia que quien por haber delinquido
se separ6 de ella”. Aunque una expresion como esta
sea en cierto modo heredera de cierto paternalismo
correccionalista, lo cierto es que esta profundamente
alejada de las reformas penales actuales en las que la
busqueda de la justicia solo se asocia a la reparacion
de las victimas de los delitos'®, priorizando para los
autores los cumplimientos en prision de extensas con-
denas con fines exclusivamente de custodia y securi-
tarios. Tan importante como esta finalidad es el recono-
cimiento que se hace en el séptimo fin concretado en
la reforma que busca la eliminacion de la arbitrariedad
en la institucion —lo que so6lo se consigue realmente
en 1979 con la LOGP— mediante una declaracion de
sometimiento de todo el sistema al principio de legali-
dad y al control de jueces y tribunales, lo cual supone
un importante avance respecto del sistema precedente.

Con la aprobacion de la Constitucion de 1978 se pro-
duce un cambio trascendental al constituirse en el eje
del ordenamiento juridico espafiol, desapareciendo la
incertidumbre de los afios precedentes en los que las
nuevas normas con vocacion democratica se publi-
caban bajo normas generales y principios de un régi-
men no democratico. Ahora los referentes son claros y
las normas penales encuentran cobertura en un texto
de plena validez democratica que, desde el primer mo-
mento, crea el espacio necesario para la elaboracion

11 MUNOZ CONDE, F.,, “Reformas penales de 1977”, op. cit., p. 120.

12 En este sentido, el Real Decreto-Ley 20/1977, de 18 de marzo, sobre Normas Electorales, en el preambulo se refiere al
destierro y prohibicion desde 1939 de las instituciones democraticas afirmando la obviedad aséptica de que son “instituciones y
modos durante mucho tiempo no utilizados”, sin hacer referencia alguna a las causas de su ausencia.

13 MUNOZ CONDE, F,, “Reformas penales de 1977”, op. cit., p. 121.

14 Valoracion de aquella reforma en, GARCIA VALDES, C., “Un afio de reforma penitenciaria”, en Cuadernos de Politica

Criminal, num. 7, 1979, pp. 39-59.

15 ACALE SANCHEZ, M., “Del Cddigo penal de la democracia al Cédigo penal de la seguridad”, en Serta. In Memoriam
Alexandri Baratta, Ed. Universidad de Salamanca-CISE, Salamanca, 2004, pp. 1.201-1.203.
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de un texto penal de nueva planta capaz de dar respu-
esta a los retos de un sistema de plena participacion
politica y respetuoso con las libertades publicas y los
derechos fundamentales. Esta aspiracion intenta con-
cretarse rapidamente con el Proyecto de Ley Orgénica
de Codigo penal de 1980 sin éxito y, mas tarde, con
el Anteproyecto de 1983, pero hubo que conformarse,
ante las numerosas dificultades politicas, ideologicas
y técnicas encontradas para sacarlos adelante'®, con la
Reforma Parcial y Urgente del Codigo penal de 1983 y
con sucesivas reformas hasta que en 1995, por fin, se
pudo sacar adelante un Codigo penal completamente
nuevo en su estructura, en sus contenidos y adaptado en
sus fines politico criminales a un sistema democratico
occidental homologado.

Desde 1978 hasta la reforma de 1983 son escasos los
cambios legales en materia penal —hecha la salvedad
de la promulgacion en 1979 de la Ley Organica Gen-
eral Penitenciaria—, a causa, seguramente, de la trami-
tacion en ese periodo de los proyectos mencionados,
razdn, entre otras, por la cual ninguna de estas normas
incorpora una explicacion por parte del legislador. Ni
siquiera la LOGP, tan alabada en su momento, llevaba
incorporada exposicion de motivos o preambulo!’, tal
vez porque asumia plenamente los que anunciaba el
mencionado Real Decreto 2.273/1977 de modificacion
del Reglamento de los Servicios de Instituciones Peni-
tenciaras. Reformas en materia de terrorismo, pena
de muerte, delitos monetarios, delitos relativos a las
libertades de expresion, reunion y asociacion, y deli-
tos de rebelion, no merecieron comentario alguno del
legislador, situacion llamativa especialmente en este
ultimo caso al tratarse de la respuesta penal al intento
de golpe de Estado de ese afio que puso en jaque al
sistema democratico en sus primeros momentos'®. El

legislador seguia actuando de forma prudente aproban-
do normas que consolidaran el modelo democratico sin
crear tensiones excesivas con los defensores del ante-
rior sistema politico, por entonces, bien asentados aun
en instituciones sensibles del Estado.

Paralizados numerosos cambios reclamados por la
doctrina penal a la espera de que se concretaran en un
nuevo codigo, el Proyecto de Ley Organica de Codigo
penal de 1980 (PLOCP) intenta ser la respuesta a di-
chas aspiraciones. Finalmente en el olvido, el PLOPC
de 1980 inici6 en su Exposicion de Motivos un intento
de explicacion del cambio penal dentro de un cambio
de sistema politico. Con todos los defectos que apunta
Lopez-Rey y Arrojo®, el proyecto pretendia ser la nue-
va cara del castigo en un sistema democratico, centra
de forma declarada y expresa en la intervencion mini-
ma los objetivos de la reforma y pretende ser audaz,
sin conseguirlo demasiado, en algunos terrenos hasta el
momento vedados, incluso doctrinalmente, al Derecho
penal, especialmente en materia socioeconémica, ma-
teria en la que ni siquiera en la aproximacion al objeto
de proteccion el pre legislador estuvo acertado®..

Objeto de multiples criticas marcd, no obstante, la
senda de lo que en el futuro deberia ser un Codigo pe-
nal de nueva planta concebido bajo principios politicos
democraticos, y respetuoso con las garantias y dere-
chos fundamentales de las personas individuales.

2. Las primeras reformas democraticas en profundi-
dad: desde la RPUCP de 1983 hasta el Cédigo penal
de 1995

Calificada como “obertura” de una nueva legis-
lacion penal®, la reforma parcial y urgente del Codigo
penal en 1983 (RPUCP) supone el primer paso hacia

16 QUINTERO OLIVARES, G. y MUNOZ CONDE, F., op. cit., p. 15.

17 Es preciso aclarar que el Proyecto de Ley General Penitenciaria, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes, nim. 148,
de 15 de septiembre de 1978, si llevaba incorporada una exposicion de motivos, que fue finalmente suprimida, y en la que se in-
corporaban las lineas apuntadas en el RD 2273/1977, abundando en la idea basica de que el tratamiento resocializador se basaba
en la potenciacion del régimen abierto sobre el régimen cerrado, de modo que se creaban las condiciones basicas de reinsercion
del condenado a prision.

18 ARROYO ZAPATERO, L., “La reforma de los delitos de rebelion y terrorismo por la Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo”,
en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 15, 1981, pp. 379y ss.

19 BERISTAIN apunta defectos del texto que lo abocan al fracaso por la “falta de calidad literaria, por falta de realismo, por
falta de seguridad juridica, por exceso de represion, por exceso de clausulas penales en blanco” (“El Proyecto de Cddigo penal de
1980, victima de las estructuras”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, nim. 3, 1980, p. 588).

20 Ausencia de base criminoldgica, explicitacion de lineas politico criminales confusas, grandilocuencia y ambigiiedad (LO-
PEZ-REY Y ARROJO, M., op. cit., pp. 315-318).

21 Al respecto, MUNOZ CONDE, F,, “La ideologia de los delitos contra el orden socio-econémico en el Proyecto de ley Orga-
nica de Cadigo Penal”, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 16, 1982, pp. 112-113.

22 QUINTERO OLIVARES, G. y MUNOZ CONDE, F., op. cit., p. 17.
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un cambio sustancial de la legislacion penal espafiola
desde 1870. Algunos de los importantes cambios que
incorpora suponen la conversion real de un Derecho
penal decimondnico propio de los primeros Estados
modernos en uno caracteristico de un Estado social
y democratico de Derecho, tal y como marca el texto
constitucional de 1978.

Si bien la Constitucién incorpord algunos conteni-
dos de naturaleza penal, estos constituian principios
o limites a los que el legislador debia ir adaptando la
normativa ordinaria, pero que no resolvian cuestiones
de gran calado como, por ejemplo, la permanencia de
formas de responsabilidad objetiva en el Codigo penal.
Debia ser el legislador ordinario quien diera respuesta
a estas necesidades de modernizacion, siendo este peri-
odo el de cambios mas profundos, con la excepcion que
supondria la amplia transformacion del Codigo penal
de 1995.

La Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma
Parcial y Urgente del Cédigo Penal, marca este inicio
con la conviccion del legislador de que los intentos fra-
casados de redaccion de un codigo nuevo en los afios
precedentes no podia ser un obstaculo para realizar im-
portantes cambios que hacian incompatibles el entonces
vigente Derecho penal con las exigencias democraticas
de un Estado de Derecho®. Esa constituye la primera
reflexion de la Exposicion de Motivos de la Ley, cuyo
principal afan se centra en dar sentido a las exigencias
derivadas del principio de culpabilidad, modificando el
articulo primero del codigo y demas relacionados con
el establecimiento de una responsabilidad penal basada
exclusivamente en el dolo o la culpa®.

Con algunas excepciones histdricas, como la muy
extensa Exposicion de Motivos de la Ley de 27 de oc-
tubre de 1932, que reforma el Codigo penal de 1870, la
explicacion del legislador de la reforma de 1983 es la
mas prolija del reciente periodo democratico, muy por
encima de la propia Exposicion de Motivos del Codigo
penal vigente y de la reforma de 2010, hecho que ilus-
tra claramente la necesidad de expresar, fundamentar y
justificar en ese momento la introduccion de grandes

cambios que, por fin, representasen una metamorfosis
profunda de un Derecho penal anclado, en parte, en el
siglo XIX, tanto en su concepcion como en su desar-
rollo.

Esta reforma inicia una fase transformadora que lleva
implicita una voluntad de reduccion de la intervencion
penal, no tanto en el sentido de eliminar infracciones
penales de vigencia discutible —algo que se propone,
con limitado alcance, la reforma efectuada mas tarde a
través de la Ley Organica 3/1989—, como de atemperar
los efectos perniciosos y excesivos que producian figu-
ras como la multireincidencia o el tratamiento injusto
de la inimputabilidad, cuya finalidad politico criminal
securitaria parecia mas propia del régimen autoritario
anterior que de una democracia moderna.

El tratamiento de la multireincidencia constituye un
buen termometro capaz de medir las tendencias de la
politica criminal, sendero que en la actualidad parece
circular por diferentes derroteros a los de esos afos.
Basta con comparar el argumento del legislador de
1983 para eliminar esa figura con el argumento del leg-
islador de 2003 para reintroducir una formula de efec-
tos similares solo 20 afios después. En la LO 3/1983
se afirmaba que “la exasperacion del castigo del delito
futuro, de por si contraria al principio ‘non bis in idem’,
puesto que conduce a que un solo hecho genere conse-
cuencias punitivas en mas de una sola ocasion, se ha
mostrado ademas como poco eficaz en el tratamiento
de la profesionalidad o habitualidad delictiva; a ello se
une la intolerabilidad de mantener una regla que per-
mite llevar la pena mas alla del limite legal del castigo
para la concreta figura del delito, posibilidad que pugna
con el cabal entendimiento del significado del principio
de legalidad en un Estado de Derecho”.

Por su parte la Ley Organica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de
los extranjeros, justifica en su Exposicion de Motivos de
la siguiente forma el recurso a la agravacion de la reinci-
dencia, que vuelve a situar la figura muy cerca de la an-
tigua multirreincidencia®: “la realidad social ha puesto

23 Tras el fracaso del Proyecto de 1980, algunos intentos de amplia reforma como el de 26 de febrero de 1982 quedaron
igualmente abortados (MIR PUIG, S y MUNOZ CONDE, F., “Propuesta alternativa de la parte general del Cdigo penal’, en Cua-

dernos de Politica Criminal, nim. 18, 1982, pp. 609 y ss.).

24 Sobre el alcance de la reforma, CUELLO CONTRERAS, J., “La teoria de la culpabilidad y el error de prohibicion. La refor-
ma del CP, de 25 de junio de 1983, algunos afios después”, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 32, 1987, pp. 273y ss.

25 FERNANDEZ MARTINEZ, J. M., “Un Cédigo penal en continua reforma’, en AAVV, Las Ultimas reformas penales, ed. Es-
tudios de Derecho Judicial, Madrid, 2008, pp. 192-193; SALINERO ALONSO, C., “Reflexiones y apuntes sobre las ultimas reformas
del sistema de penas”, en La reforma penal a debate, coords. Diego Diaz-Santos, Fabian Caparrds y Rodriguez Gémez, ed. XVI
Congreso Universitario de Alumnos de Derecho penal, Salamanca, 2004, pp. 91 y ss.
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de manifiesto que uno de los principales problemas a
los que tiene que dar respuesta el ordenamiento juridico
penal es el de la delincuencia que reiteradamente com-
ete sus acciones, o lo que es lo mismo, la delincuencia
profesionalizada. Son numerosos los ejemplos de aquel-
los que cometen pequefios delitos en un gran niimero de
ocasiones, delitos que debido a su cuantia individuali-
zada no obtienen una respuesta penal adecuada. El pre-
sente texto establece, en primer lugar, medidas dirigidas
a dar una respuesta adecuada a aquellos supuestos en que
los autores ya han sido condenados por la realizacion de
actividades delictivas, a través de la aplicacion de la
agravante de reincidencia, en este caso cualificada por
el mimero de delitos cometidos, siguiendo un criterio ya
establecido en nuestra doctrina y en nuestros textos le-
gales. Se introduce, por tanto, una nueva circunstancia
agravante de reincidencia cuando se dé la cualificacion
de haber sido el imputado condenado ejecutoriamente
por tres delitos, permitiéndose, en este caso, elevar la
pena en grado. Dicha circunstancia de agravacion es
compatible con el principio de responsabilidad por el
hecho, siendo el juzgador el que, ponderando la mag-
nitud de pena impuesta en las condiciones precedentes
y el numero de éstas, asi como la gravedad de la lesion
o el peligro para el bien juridico producido por el nuevo
hecho, imponga, en su caso, la pena superior en grado”.

Se pasa de una posicion contraria a esta técnica de
incremento penal basada, con razon, en la violacion del
principio de legalidad, a una justificacion sostenida en
el principio de responsabilidad por el hecho, argumento
curioso ya que el incremento de pena no se produce por
un nuevo hecho, sino por la consideracion del sujeto
como “profesional” del delito y, por lo tanto, merece-
dor de mayor pena que el no profesional sin que, en el
primero de ellos, exista un hecho nuevo real que au-
mente la carga del injusto. La reforma de 2003 se en-
marca en la consolidacion del modelo penal securitario
en Espafa, en el que paulatinamente los objetivos de
seguridad se imponen a los de garantia penal, propios
del Derecho penal liberal.

En todo caso, la reforma de 1983 también llevd im-
plicita una autocensura importante, a pesar del cambio
de las circunstancias politicas, auto limitacion que se
manifiesta en dos de las materias mas polémicas que
hicieron fracasar al Proyecto de 1980: el aborto y la

delincuencia socio-econdmica, aspectos que en el texto
finalmente publicado en el BOE en 1983 se descolga-
ron de las propuestas iniciales para abordarlas en mo-
mentos posteriores mas adecuados®.

Los importantes cambios que se producen en 1983,
mantienen una continuidad hasta la promulgacion del
Codigo penal de 1995, con excepciones importantes en
temas en los que tradicionalmente cada paso que se ha
dado ha sido para incrementar la presion penal, esto es,
fundamentalmente el terrorismo y el narcotrafico. Es
interesante, desde el plano de la justificacion legislati-
va, el caso del terrorismo debido a la falta de argumen-
tacion sobre tales reformas en el periodo democratico,
con alguna excepcion como la reforma del Codigo pe-
nal mediante la Ley Orgéanica 2/1998, de 15 de junio
para la represion de la “violencia callejera” o la refor-
ma del Codigo penal y de la ley del menor mediante LO
7/2000, de 22 de diciembre.

En cambio la Ley 82/1978, de 28 de diciembre,
de modificacion del Cédigo penal, la Ley Organica
11/1980, de 1 de diciembre, sobre los supuestos pre-
vistos en el articulo 55.2 de la Constitucion, la Ley
Organica 8/1984, de 26 de diciembre, contra la ac-
tuacion de bandas armadas y elementos terroristas y de
desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucion, la Ley
Organica 3/1988, de 25 de mayo, de reforma del Co6-
digo penal, o la LO 20/2003, de 23 de diciembre, de
modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial y
del Codigo penal —para sancionar la convocatoria de
referendums ilegales— imponen cambios importantes
o incrementos de la accion punitiva del Estado sin que
éste se considere en la necesidad de explicar tales mod-
ificaciones. Probablemente la habitual coincidencia en
esta materia, en la linea de incremento de la represion,
por parte de la mayoria de partidos politicos represen-
tados en las camaras legislativas, y la excepcionalidad
que suele acompaiar a las disposiciones legales en esta
materia®’, hayan hecho que ni los diferentes gobiernos
en sus proyectos enviados al parlamento, ni esta in-
stitucion misma, se hayan preocupado de explicar el
sentido de sus propuestas politico criminales, algunas
de ellas de dudosa compatibilidad con los limites pro-
pios de la intervencion penal.

Justo lo contrario ocurre con el narcotrafico (LO
1/1988, de 24 de marzo, de reforma del Codigo penal

26 FERNANDEZ ALBOR, A., “Modificaciones introducidas por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de reforma urgente y
parcial del pédigo penal, en relacion con los Proyectos anteriores”, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 22, 1984, pp. 14-15.
27 GOMEZ BENITEZ, J. M., “Critica de la politica penal del orden publico”, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 16, 1982,

pp. 66-68.
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en materia de trafico ilegal de drogas, LO 8/1992, de 23
de diciembre), materia en la que, siguiendo la misma
linea de punicion ascendente que en el caso del terror-
ismo, el legislador si ha considerado pertinente ofrecer
largas explicaciones sobre las reformas introducidas,
tanto en las normas especificas sobre la materia como
en reformas mas amplias en las que también se ha abor-
dado este tema. La Ley Organica 1/1988 estructura la
politica criminal en esta materia para las siguientes dé-
cadas basada en tres ideas fundamentales que incorpora
en su Preambulo: penas mas elevadas; incautacion de
los beneficios econdémicos derivados del delito; y co-
operacion internacional. A modo de compensacion, y
mas propio de esta época reformista, se introduce un
tratamiento penal especifico para el delincuente tox-
icomano que prioriza ideas preventivo especiales, y
finaliza el predmbulo con una frase sin traduccion le-
gal que reconoce que la prevencion y el tratamiento
de las toxicomanias son igualmente importantes y que
los programas para alcanzar esos objetivos exigen un
“considerable esfuerzo econdmico y planificador, que
ha de tener su reflejo en los presupuestos correspon-
dientes”. La realidad ha demostrado que estos esfuer-
zos se han centrado en la represion del narcotrafico,
llevandose éstos la parte del ledn de los presupuestos
publicos ante el fracaso de las escasas politicas de pre-
vencion que han mostrado su falta de incidencia en las
cifras de consumo de drogas que colocan a Espafia a la
cabeza de las listas mundiales.

En todo caso, con estas dos excepciones que parecen
moverse dentro de programas politico criminales inde-
pendientes, no influenciables por otras lineas mas gen-
erales, la naturaleza reformista de este periodo es claro,
y la linea iniciada por la reforma de 1983 se concreta
de forma amplia en la LO 3/1989, de 21 de junio, de
actualizacion del Codigo penal. En la misma se realiza
un declaracion inmediata al inicio del Preambulo que,
si bien en la practica resulta mas modesta de lo que
aparenta®®, no deja de resultar llamativa al ser la prim-
era ocasion en la que el legislador basa una reforma
amplia del texto penal en el principio de intervencion
minima. En base al mismo realiza una critica al exceso
de la norma que incluye “infracciones penales carentes
de sentido en la actualidad”, critica que amplia el legis-

lador también a las penas por el desequilibrio claro que
encuentra en ese momento entre las de naturaleza penal
y las del resto de ramas del ordenamiento con poderes
sancionadores.

Esta fundada critica general al Codigo en 1989, sin
embargo, tiene una concrecion mucho mas limitada de
la que anuncia, ya que finalmente se traduce en una
reformulacion del Libro III de las Faltas, asi como del
capitulo de las lesiones y otros preceptos, buena parte
de los cuales deben ser readaptados por los cambios
introducidos en este ultimo libro®. A pesar de la declar-
acion inicial de sobredimension de la legislacion penal,
y salvo en lo relativo a las faltas, en realidad se aprove-
cha la reforma para introducir nuevos tipos penales
en materia de seguridad del trafico, nuevos delitos de
abandono que ahora se encuentran incluidos entre los
que lesionan las relaciones familiares o los delitos con-
tra la libertad sexual, todo ello con voluntad de comple-
mentar aspectos no resueltos en la reforma de 1983 o
que han surgido novedosos en ese periodo. Por lo tanto,
la vocacion general descriminalizadora que se anuncia
se diluye en parte al no buscarse una /impieza a fondo
del Cddigo penal, sino una actualizacion de aspectos
reformables, dejandose otros temas importantes, de
nuevo, para momentos posteriores®’. Como afirmaron
en su momento BOIX, ORTS y VIVES, la reforma
busco mas resolver de forma pragmatica problemas que
acuciaban el funcionamiento de los tribunales de justi-
cia’!, que realizar una revision a fondo y coherente de
los defectos que presentaba un Codigo penal anticuado
que seis afios después seria finalmente sustituido por
otro de nueva planta. De esto Ultimo, el propio legis-
lador era plenamente consciente cuando, sobre la refor-
ma de los delitos imprudentes, asegura en el Preambulo
que la entonces regulacion en esa materia constituia un
“peculiarisimo sistema destinado a desaparecer en su
dia cuando un nuevo y completo Cdodigo Penal pueda
establecer el sistema de incriminacion singularizada de
las formas culposas de determinados delitos”.

Entre la reforma parcial y urgente de 1983 y la ac-
tualizacion de 1989, otras reformas intermedias se
enmarcan en la linea reformista en las que la accion
legislativa se auto justifica en una mayor proteccion del
ciudadano individual que se enfrenta al sistema penal,

28 De confusa la califican BOIX REIG, J., ORTS BERENGUER, E. y VIVES ANTON, T. S., La reforma penal de 1989, ed.

Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 200.

29 DEL ROSAL BLASCO, B., “El nuevo tipo basico de los delitos de lesiones en el Cédigo penal (art. 420, parrafo primero)”,

en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 46, 1992, pp. 31y ss.
30 Ibidem, pp. 17-18.

31 BOIXREIG, J., ORTS BERENGUER, E. y VIVES ANTON, T. S., op. cit., p. 201.
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mas que en la proteccion de intereses colectivos justi-
ficadores de limitaciones de derechos fundamentales.
Asi la LO 10/1983, de 16 de agosto, que modifica la
Ley de régimen juridico de control de cambios que
argumenta a favor de la seguridad juridica de los ciu-
dadanos, la concordancia con el orden constitucional
y la proteccion del derecho a la libertad personal. Lo
mismo puede decirse de la LO 7/1984, de 15 de octu-
bre, sobre tipificacion penal de la colocacion ilegal de
escuchas telefonicas que, lejos de las invasivas politi-
cas nacionales e internacionales actuales sobre control
de comunicaciones y telecomunicaciones para la lucha
contra el terrorismo y el crimen organizado, acude a la
“sensibilidad democratica” para fundamentar la protec-
cién maxima del derecho constitucional al secreto de
las comunicaciones. Proteccion de derechos que hace
que la LO 9/1984, de 26 de diciembre, de modifica-
cién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de prision provisional, llegue al punto de fundamentar
los cambios atemperadores del rigor y automatismo de
la reforma de 1980 en la doctrina tanto del Tribunal
constitucional como del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Aunque sin exposicion de motivos, de esta linea
de reforma es expresiva la LO 9/1985, de S de julio,
de reforma del articulo 417 bis del Codigo penal, que
despenaliz6 parcialmente el aborto mediante el siste-
ma de indicaciones. Aunque limitado, supuso en su
momento uno de los mas claros ejemplos de descri-
minalizacién acorde con un sistema social y demo-
cratico de Derecho. A pesar de ello y del cambio tan
importante que produjo en esa materia y de la polé-
mica social suscitada al efecto, el legislador no quiso
argumentar sobre la necesidad de la reforma, sobre
una posible base constitucional de la descriminali-
zacion, o con cualquier otro argumento, tal vez por
prudencia pragmatica asociada al hecho de buscar la
efectiva aprobacion de la norma evitando mas fuentes
de polémica. Nada que ver con la reciente LO 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
la interrupcion voluntaria del embarazo, cuya expo-
sicion de motivos explica con abundancia las razones

de la reforma y las bases juridicas y sociales en las
que se fundamenta.

Otras reformas que modificaron tipos penales entonces
vigentes o introdujeron nuevas infracciones se llevaron
adelante sin exposicion de motivos®, siendo consciente
el legislador de que se iniciaba a principio de los afios
noventa un nuevo intento codificador que llevaria en
la primera mitad de la década a realizar pocos cambios
legislativos en espera de ese texto que debia marcar el
final de la transicion en materia penal. Algunas reformas
puntuales en materia de secreto en las comunicaciones®,
genocidio* o delito fiscal®, preceden al nuevo texto sin
que aporten grandes cambios politico criminales con la
excepcion de la introduccion de la discutible regulariza-
cion tributaria, justificada en la exposicion de motivos
en la necesidad de salvaguardar el cumplimiento volun-
tario de las obligaciones de los contribuyentes. Pobre
argumento este que antepone los intereses econdmicos
de los defraudadores a la proteccion del bien juridico
protegido por el Derecho penal, el cual cede por razones
utilitaristas que, pudiendo ser perfectamente trasladables
a otras conductas atentatorias contra bienes juridicos pa-
trimoniales individuales, en ninglin caso el legislador se
plantea como viable. No es un ejemplo de reduccion de
intensidad de la intervencion penal por aplicacion de la
intervencion minima, sino de una traslacion automatica
de una solucion administrativa derivada del principio de
oportunidad, que, en Espafia, resulta contrario al ordena-
miento juridico penal.

La Ante-propuesta de 1992 y el Proyecto de 1994
cierran esta fase reformista que culmina con el Codigo
penal de 1995 y que pretende convertirse en el texto
penal que responda a todas las exigencias propias del
sistema democratico plasmado en la Constitucion de
1978. Llamado Codigo penal de la democracia, ha
sufrido importantes cambios en apenas quince afios
de vigencia que son reflejo de una evolucion politico
criminal que ha cambiado la orientacion reformista de
los primeros veinte afios de democracia por otra orien-
tada a satisfacer exigencias securitarias colectivas de
discutible compatibilidad con el pleno desarrollo de la
Constitucion espaiiola.

32 Ejemplo de estas reformas son la LO 6/1987, de 11 de noviembre; LO 7/1987, de 11 de diciembre; LO 3/1988, de 25 de
mayo; LO 5/1988, de 9 de junio; y la LO 9/1991, que incorpora un capitulo sobre trafico de influencias.

33 LO 18/1994, de 23 de diciembre, por la que se modifica el Codigo penal en lo referente al secreto de las comunicaciones.

34 LO 4/1995, de 11 de mayo, de modificacién del Codigo penal, mediante la que se tipifica la apologia de los delitos de

genocidio.

35 LO 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican determinados preceptos del Codigo penal relativos a los delitos contra

la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social.
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3. El cierre del periodo reformista y el cambio de
orientacion hasta la reforma de 2010

La promulgacion de un nuevo Cddigo penal en 1995
cumplia una aspiracion reclamada por todos los sectores
implicados desde los primeros pasos democraticos da-
dos tras la muerte del dictador. Todas las transformacio-
nes sufridas por el texto del setenta y tres en ese periodo,
si bien habian resuelto no pocos problemas técnicos y
de justicia material, no habian conseguido eliminar ni la
anticuada estructura de la ley, ni la orientacion separa-
da de la proteccion de las personas por encima de las
instituciones. El inicio del Libro II del codigo por los
delitos contra la seguridad del Estado seguia siendo in-
dicativo de una ideologia anclada en los modelos conti-
nentales decimonodnicos que utilizaban el Derecho penal,
de manera prioritaria, para proteger a las instituciones
publicas de los posibles ataques de los ciudadanos en si-
tuaciones de conflicto social, de forma preferente sobre
las lesiones de los intereses de aquellos por parte de las
estructuras de poder, formal o informal, cuyos intereses
quedaban bien protegidos en el Codigo penal.

El nuevo texto representaba la oportunidad de iniciar
de nueva planta un c6digo moderno, sin lastres deriva-
dos de la historia politica y social anterior al periodo
democratico, y con vocacion de ser un texto de cierta
estabilidad temporal, al menos en su orientacion ideo-
logica y en su estructura basica. Con esa intencion lo
llevo adelante el gobierno de entonces y se tramito en
las Cortes*®, quedando recogida esa voluntad en la Ex-
posicion de Motivos cuando proclama su voluntad de
adaptacion a los valores constitucionales y al afirmar
de manera innecesaria y pomposa que el “Cddigo penal
ha de ser de todos”, como si pudiera ser de otra forma
en un sistema democratico.

Como se ha criticado en muchas ocasiones, la Ex-
posicion de Motivos del Codigo reincide en el per-
manente defecto de mantener como tal el texto con el
que los gobiernos presentan una propuesta legal en el
Congreso y el Senado, sin incorporar elementos de la
discusion parlamentaria, proceder que no siempre que-
da explicito, pero que en este caso estda mostrado de
forma expresa en el ultimo parrafo de la exposicion de
motivos. Este defecto a veces produce situaciones de
perplejidad al sufrir importantes transformaciones los
proyectos de ley en su tramitacion parlamentaria que, o

bien no quedan reflejadas en el preambulo o incluso se
contradicen con el mismo.

En el caso del Codigo penal de 1995 llama la aten-
cion lo sintético del texto introductorio dado lo profuso
que historicamente ha sido el legislador espafiol en ex-
plicar con detalle los cambios legales que ha considera-
do importantes. S6lo hay que comparar la Exposicion
de Motivos de este texto con algunas de las importantes
reformas que ha tenido después para destacar este as-
pecto. Solo las veinte paginas de preambulo de la ulti-
ma reforma llevada a cabo por la LO 5/2010, de 22 de
junio, constituyen un ejemplo, algo exagerado, del gus-
to del legislador espafiol por explicar su propio trabajo.
En esa misma linea se pueden citar la LO 2/2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, la LO 7/2003, de 30
de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento
integro y efectivo de las penas, o la LO 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores. En todos estos casos la explicacion sobre las
causas y las necesidades de las reformas, asi como so-
bre los contenidos que aportan, son tan extensos que
parecen pretender en muchos casos agotar las posibi-
lidades interpretativas de los cambios que introducen
facilitando o limitando la capacidad interpretativa de
doctrina y tribunales, lo cual es especialmente visible
en la Gltima extensa reforma de 2010.

El texto de 1995, en cambio, es muy sintético, se li-
mita a enumerar cinco transformaciones que considera
esenciales e ilustrativas de la nueva orientacion legal y
politico criminal, y, desde el punto de vista técnico, a
realizar una defensa de la legislacion penal especial, en
lo que considera una muestra de modernidad frente al
clasico modelo codificador con vocacion de universa-
lidad que califica de “innecesaria y perturbadora” con
argumentos mas bien débiles.

En realidad la Exposicion de Motivos poco tiene que
ver con las bondades del texto y ofrece cinco argumen-
tos que, o bien no se corresponden con el contenido
de la ley, por optimismo desmesurado o por exagera-
cion, o bien plantean una contradiccion en el argumen-
to que lo hace innecesario. Ejemplo de lo primero es
la anunciada reforma total del sistema de penas que,
nominalmente, pretende introducir por primera vez un
verdadero sistema de penas alternativas a la privacion
de libertad y que en la practica es un sistema pirrico,

36 El Anteproyecto de 1992 recibié de nuevo numerosas criticas de corte similar a las que recibié una década antes el Pro-
yecto de 1980, aunque con distinta suerte. Al respecto ver el critico Informe sobre el anteproyecto de Codigo penal elaborado por
la Asociacion Profesional de la Magistratura tras su publicacién (Cuadernos de Politica Criminal, nim. 47, 1992, pp. 309-330).
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poco imaginativo y de eficacia, luego demostrada, mi-
nima para conseguir la resocializacién buscada®’. De lo
segundo es ejemplo la declaracién que considera an-
tinomicos al principio de intervencion minima y “las
crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada
vez mas compleja™®. En ninglin caso se trata de anti-
nomias, sino de que los procesos de criminalizacion y
descriminalizacion sean respetuosos con dicho princi-
pio. La identificacion de aquello que en cada momento
necesita proteccion penal y aquello que no la merece
es un proceso permanente y dinamico que exige una
reflexion continua y que bajo una correcta formulacion
de la intervencion minima permite engrosar o aligerar
la ley penal®.

En efecto, en el Codigo penal de 1995, como sefiald
més arriba LOPEZ-REY respecto del proyecto de 1980,
el legislador se podia haber ahorrado una Exposicion
de Motivos tan vacua y contradictoria. Los méritos del
nuevo codigo estaban insertos en la propia norma y, o
bien precisaba una explicaciéon mas comprometida con
el profundo cambio que conllevaba y con la explica-
cion de una verdadera politica criminal, o bien bastaba
con iniciar la publicacion en el BOE directamente des-
de el titulo preliminar.

En todo caso, lo cierto es que el nuevo texto, en efec-
to, supuso un amplio proceso de revision de contenidos
tanto de la parte general como de la parte especial en
el que la simultanea aparicion de nuevas infracciones
y eliminacion de otras estaba presidido, con mayor o
menor acierto, por la voluntad de ajustar el resultado
a las exigencias de la minima intervencién en las pos-
trimerias del siglo XX. Poco que ver con la inmediata
carrera ascendente en la criminalizacion y agravacion
de las consecuencias que se inicia poco después en un
cambio de orientacion politico criminal clara y cuyo
punto algido es la LO 7/2000, de 22 de diciembre, que
modifica el Cédigo penal y la LO 5/2000 reguladora
de la responsabilidad penal de los menores en relacion
con los delitos de terrorismo, y que se mantiene prac-
ticamente incélume hasta la ultima reforma de 2010.

Desde la entrada en vigor del Codigo, hasta la LO
7/2000, las pocas reformas efectuadas se podrian califi-

car de retoques, o cambios puntuales, con la excepcion
del cambio trascendental que conllevé cumplir con
la prevision del articulo 19 y la Disposicion transito-
ria duodécima del codigo, al establecer un sistema de
responsabilidad penal propio para los menores, que se
habia reclamado desde casi todas las instancias aca-
démicas y profesionales durante mucho tiempo. Este
paso, que homologaba a Espafa con la mayor parte de
paises de nuestro entorno, en realidad no implicaba una
reforma o cambio de modelo en el afio 2000, sino la
materializacion de una nueva politica criminal a desa-
rrollar con los menores anunciada y prevista en 1995 en
el Codigo penal, pero que no pudo ver la luz sino hasta
ese momento posterior. Es, por lo tanto, el afio de pro-
mulgacion del codigo el Gltimo que marca una politica
criminal reformista y de actualizacioén de la ley penal
basada en la proteccion de los derechos de las personas
por encima de otros intereses, con alguna excepcion.
En los afos inmediatamente posteriores, las reformas
penales no suponen auto rectificaciones del legislador,
la primera de las cuales llegaria en 1998, sino cam-
bios que derivaban de transformaciones producidas en
otros terrenos que obligaban a actualizar la ley penal.
Ejemplo de ello son la LO 12/1995, de 12 de diciem-
bre, de represion del contrabando y la LO 7/1998, de
5 de octubre, de modificacion del Codigo penal por la
que se suprimen las penas de prision y multa para los
supuestos de no cumplimiento del servicio militar obli-
gatorio y prestacion social sustitutoria y se rebajan las
penas de inhabilitacion para dichos supuestos. En am-
bas exposiciones de motivos el legislador justifica los
cambios en situaciones que hacen imposible la vigen-
cia de las normas penales preexistentes por alterarse la
realidad material y legal que regulan, por un lado, por
la incorporacion de Espafia a la Union Europea, que
obliga a reconsiderar la regulacion del delito de con-
trabando, y por otro, por la profesionalizacion de las
Fuerzas Armadas, que, ademas de por razones mate-
riales de fondo, hace inviable el delito de insumision
en los términos entonces regulado. A estas normas se
suman, la que abole definitivamente del ordenamiento
espaiol la pena de muerte —LO 11/1995, de 27 de no-

37 LARRAURIPIJOAN, E. y CID MOLINE, J., Penas alternativas a la prision, ed. Bosch, 1997, pp. 55y ss.; MAPELLI CAFFARENA,
B.y TERRADILLOS BASOCO, J., Las consecuencias juridicas del delito, 3° ed., Ed. Civitas, Madrid, 1996.
38 Véase la critica de SAEZ VALCARCEL al Cédigo en su conjunto y, en particular, al sistema de penas (“El nuevo codigo: maxima-

lismo penal”, en Jueces para la democracia, nium. 26, 1996, pp. 1-7).

39 Advierte QUINTERO que “lo que en Espafia viene sucediendo no es un fenémeno de transformacién del Derecho penal
impuesto por la modernidad o el desarrollo postindustrial, sino un intolerable aumento y endurecimiento del Derecho penal clasico a
la vez que las infracciones que debe de imponer el tiempo que vivimos se configuran mal y se aplican peor” (Adonde va el Derecho
penal. Reflexiones sobre las Leyes Penales y los penalistas espafioles, ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 53).
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viembre— y la modificacion de la Ley Orgéanica Gene-
ral Penitenciaria para regular mejor la situacion de las
mujeres presas con hijos menores —LO 13/1995, de 18
de diciembre—.

Ninguna de las normas mencionadas altera el con-
tenido del Codigo penal, pero el legislador ya en 1998
ve la necesidad de realizar el primer cambio con la LO
2/1998, de 15 de junio, para afrontar el fenomeno de
la violencia callejera —asi comienza la Exposicion
de Motivos— con una reforma del delito de amena-
zas (art. 170) y de los delitos relativos al ejercicio de
los derechos fundamentales y las libertades publicas
(art. 514, apartados 4 y 5). Consciente de la cercania
temporal con la entrada en vigor del nuevo codigo, el
redactor del texto asume la pronta reforma alegando
que no consiste en un cambio, sino en una ampliacién
complementaria para la proteccion de intereses juridi-
cos importantes al hilo de la evolucion criminologica
de formas que considera de terrorismo sociologico, que
no juridico, al declarar que se trata de conductas que no
se pueden incardinar en el capitulo del Codigo relativo
a esos delitos. Bajo esa premisa se inicia un periodo
marcado por una linea politico criminal que tiende a
elevar la intensidad penal y a la especialidad de las
normas penales por encima de las exigencias de abs-
traccion y generalidad. En la Exposicion de Motivos
se explicita asi en varias ocasiones al afirmarse que, si
bien existen preceptos generales que podrian acoger las
conductas consideradas en ese momento intolerables
—amenazas, coacciones, desobediencias—, es necesa-
rio concretar cada posible comportamiento sobre el que
exista duda de que por via interpretativa pueda quedar
sin sancion.

Este modo de proceder en ningun caso es extensible a
todos los contenidos o materias que la ley penal aborda,
sino que se desarrolla alrededor de aquellas formas de
criminalidad que se encuentran mas proximas a lo que
se viene denominando como Derecho penal del ene-

migo, del que, por supuesto, las materias econémicas,
la corrupcion® o el medio ambiente estan excluidos. Y
esa exclusion empieza a ser preocupante en los Estados
de Derecho porque parece extenderse la opinion de que
frente a formas de delincuencia especialmente grave la
técnica juridica y el ejercicio de los derechos resulta
un obstaculo a salvar mas que una fuente de seguridad
para todos los ciudadanos, por lo que, ante esta deriva,
es preciso reivindicar la coherencia que pide TERRA-
DILLOS cuando afirma que “no cabe defensa penal del
Estado que no sea defensa de los derechos de la per-
sona; no cabe la tutela de estos derechos mediante el
dudoso procedimiento de pisotearlos™!.

La timida reaccion contra el Codigo de 1995 de la
mencionada LO 2/1998, se transforma en critica abier-
ta un afio después en la Exposicion de Motivos de la
LO 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo
VIII del Libro II del Codigo penal*>. En esta reforma a
fondo de los delitos contra la libertad sexual, no so6lo
se incorporan nuevas conductas que el redactor ori-
ginal del Cddigo pudo olvidar, sino que se aprovecha
para justificar el cambio en “los requerimientos de la
sociedad espafiola, alarmada por la disminucion de pro-
teccion juridica que se ha producido en el ambito de
los delitos de significacion sexual a partir del repetido
Codigo penal de 23 de noviembre de 1995”. Se trata
de una justificacion ideoldgica que responde a un re-
querimiento construido sobre la nada desde el punto de
vista criminoldgico, teniendo en cuenta que el Codigo
de 1995 entr6 en vigor a mediados de 1996, y que la
tramitacion de la LO 11/1999 se inicio, como afirma
el legislador en su misma Exposiciéon de Motivos, con
dos iniciativas parlamentarias de noviembre de 1996 y
mayo de 1997, mucho antes de que pudiera el nuevo
texto aplicarse en estos delitos a casos reales. Esta ley
organica marca, realmente, el inicio de una tendencia
politico criminal securitaria en la que los cambios le-
gislativos se fundamentan, sobre todo, en la percepcion

40 VIRGOLINI, J., “Los delitos de cuello blanco”, en Nuevas tendencias en Derecho penal econémico, coords. Terradillos
Basoco y Acale Sanchez, ed. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, Cadiz, 2008, p. 61; RUIZ RODRIGUEZ, L. R.,
“Limitaciones técnicas, juridicas e ideoldgicas para el conocimiento y sancién de la criminalidad econdmica”, en Revista de Dere-
cho penal y Criminologia, 3% época, nim. 1, 2009, pp. 347 y ss.

41 TERRADILLOS BASOCO, J., “El Estado de Derecho y el fendmeno del terrorismo”, en Terrorismo y Estado de Derecho,
coords. Serrano-Piedecasas Fernandez y Demetrio Crespo, ed. lustel, Madrid, 2010, p. 272.

42 QUINTERO se expresa contra este proceder critico del legislador hacia el legislador precedente: “el escepticismo sobre
la bondad de la ley penal, cuando no la seguridad de que es una ley muy defectuosa, resume el sentimiento mas generalizado,
sentimiento que no va precedido de conocimiento alguno. Eso es lo que desgraciadamente permite después imputar (injustamen-
te) a las leyes penales la responsabilidad de muchos de los males que aquejan a la sociedad espafiola, lo cual es la justificacion
absoluta de la perenne necesidad de reformarlo diciendo que se va a hacer lo que otros no supieron hacer” (Adonde va el Derecho
penal, op. cit., pp. 61-62).
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que de los mismos tiene la opinion publica o, mas bien,
los medios a través de los cuales aquella se manifiesta.
Quizas lo mas lamentable sea el recurso continuo del
legislador a principios garantistas que, al formularse
de forma tan general, pueden apoyar cualquier orien-
tacién politico criminal sin mayores dificultades. En
esta norma de 1999 el legislador acude a principios
como el de proporcionalidad, de prevencion general o
de prevencion especial por igual, para criticar las penas
e incrementarlas de forma considerable respecto de un
codigo con tres afios de antigiiedad o para introducir
tipos delictivos que mas tienen que ver con una forma
de entender la moral sexual que con la verdadera pro-
teccion de bienes juridicos.

Otra de las tendencias que se inician a partir de este
momento es la identificacion de fendmenos sociales
que incluyen derivaciones penales, manifestaciones
que han terminado por situar la respuesta penal en la
primera linea de la contestacion politica y juridica a los
mismos. En vez de ir reduciendo la especialidad y la
excepcionalidad que venian rodeando de forma tradi-
cional al narcotrafico o al terrorismo, el legislador se
ha lanzado a una carrera por afadir conflictos sociales a
esa dindmica, utilizando las mismas vias limite, u otras
similares. La seguridad vial, la inmigracion, la violen-
cia de género y el crimen organizado se han convertido
en los nuevos fendmenos con expresiones delictivas en
los que las reglas generales no se consideran suficien-
temente eficaces y es preciso retorcer las normas, y los
principios que las limitan, para alcanzar objetivos —sin
duda loables para reducir dafios y muertes—, a través
de medios y formulas de muy dudosa constitucionali-
dad. La confianza del legislador en la capacidad de la
ley penal, por si misma, para afrontar estos problemas
resulta excesiva, y, por ello, viene utilizando una termi-
nologia en la redaccion de las normas, y especialmente
en las exposiciones de motivos, que denotan dicha con-
fianza o la voluntad de trasladar a la ciudadania que las
reformas penales son la gran solucion para aquellos®.
En materia de violencia de género ya la LO 14/1999,
de 9 de junio, de modificacion del Codigo penal de
1995, en materia de proteccion a las victimas de malos
tratos, considera a la ley penal capaz de erradicar las

conductas delictivas consistentes en malos tratos, erra-
dicacion que busca de nuevo el redactor de la reforma
penal que introduce la LO 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género, y en materia de seguridad vial el preambulo de
laLO 15/2007, de 30 de noviembre, cree posible con la
reforma conseguir, al menos, que ninguna conducta de
violencia vial quede impune.

Este recurso sistematico al Derecho penal para afron-
tar todos los conflictos sociales estd animando a cual-
quier colectivo que se sienta lesionado en sus intereses
a buscar en la ley penal la respuesta a sus problemas.
De este modo, para proteger a los menores de conduc-
tas de contenido sexual se castiga de modo absurdo la
simulacion de menores en material pornografico en el
articulo 189.7 del Codigo penal, las asociaciones de ve-
cinos reclaman la intervencion de las instituciones del
sistema penal para defenderse del botellon o las socie-
dades de autores pretenden la calificacion como infrac-
cion penal de los intercambios no lucrativos entre par-
ticulares de obras protegidas por los derechos de autor.
El Derecho penal transforma progresivamente su natu-
raleza subsidiaria en preferente sin quedar demostrado
empiricamente que otras opciones legales, politicas o
sociales han fracasado o son inidoneas para abordar
esos problemas*. El legislador, en las exposiciones de
motivos y preambulos se limita a calificar determina-
das conductas como intolerables o, lo que resulta mas
impropio, simplemente los resultados, de modo que la
constatacion de un dafio repetido termina por ser sufi-
ciente para hacer intervenir al Derecho penal sin que se
haga una reflexion seria sobre el comportamiento y el
desvalor de accion que incorpora.

Esta linea ascendente del Derecho penal securitario
se plasma con claridad en la LO 7/2000, de 22 de di-
ciembre que, ademas de modificar el Codigo penal de
1995, reforma la LO 5/2000, reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores, en un ejercicio inédito
de auto rectificacion previo a la entrada en vigor de una
ley sometida a critica por el mismo legislador en el pe-
riodo de vacatio legis. La Exposicion de Motivos de la
LO 7/2000 mantiene el discurso contradictorio de in-
corporar medidas que, en su puesta en practica, resultan

43 NUNEZ PAZ, M. A., “Dogmatica penal y Politica criminal frente a la reforma penal”, en La reforma penal a debate, coords.
Diego Diaz-Santos, Fabian Caparrés y Rodriguez Gémez, ed. XVI Congreso Universitario de Alumnos de Derecho penal, Sala-

manca, 2004, pp. 31-32.

44 LAURENZO COPELLO, respecto del uso expansivo del Derecho penal, en concreto en materia de violencia de género
(“Violencia de género y Derecho penal de excepcion: entre el discurso de la resistencia y el victimismo punitivo”, en Algunas cues-
tiones practicas y tedricas de la Ley Organica 1/2004, ed. CGPJ, Madrid, 2008, p. 44).
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incompatibles con los principios que afirma defender®.
De este modo, realiza un cambio radical tanto en los
aspectos jurisdiccionales, sancionadores y de ejecucion
de medidas de la original LO 5/2000, con las siguientes
palabras: “para que la aplicacion de las medidas rehabi-
litadoras especialmente valiosas y complejas respecto
de conductas que ponen radicalmente en cuestion los
valores mas elementales de la convivencia, pueda de-
sarrollarse en condiciones ambientales favorables, con
apoyos técnicos especializados, y por un tiempo sufi-
ciente para hacer eficaz el proceso rehabilitador”. En
realidad, excepcionar la jurisdiccion ordinaria, incre-
mentar las sanciones en tiempo y en cantidad, impedir
su aplicacion a jévenes y hacer cumplir las medidas en
centros especializados, tiene muy poco que ver con el
espiritu rehabilitador derivado del superior interés del
menor, interés que claramente cede por razones de pre-
vencion general antiterrorista dirigidas a incrementar la
seguridad sobre cualquier otra consideracion*.

En todo este proceso es el afio 2003 el que aglutina
los cambios mas importantes del Codigo de 1995 y el
que muestra con mayor claridad la orientacion politico
criminal de este periodo. Las Leyes Organicas 1, 7, 11,
13, 15 y 20 de 2003, y otras que se promulgaran en
los siguientes afios, se apuntan a las politicas de tole-
rancia cero en diversas materias, consagradas tras los
atentados en Estados Unidos el 11 de septiembre de
2001. En esta ceremonia de la confusion entre delito
y conflicto, la LO 1/2003, de 10 de marzo, para la ga-
rantia democratica en los ayuntamientos y la seguridad
de los concejales, modifica el articulo 505 del Codigo
penal como parte de una politica criminal que consiste,
segun su Exposicion de Motivos, en aislar a los terro-
ristas. Para alcanzar este objetivo, se busca, ademas de
reforzar el contenido del Titulo XXII con una incesante
expansion del mismo, impregnar tantos capitulos del
Codigo penal como sea posible, de tal forma que la fi-
nalidad terrorista, por imprecisa que sea la expresion
aplicada a cualquier delito, sea un denominador comiin
de toda la legislacion penal®’.

La LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de refor-
ma penal para el cumplimiento integro y efectivo de
las penas, marca una linea de legislacion que se po-
dria denominar, “legislacion sin complejos”. Si bien se
encuadra en este modelo securitario iniciado en 1998,
por primera vez el legislador explicita en la Exposicion
de Motivos, incluso en el propio titulo de la ley, que
la legislacion penal espafiola es fuente de inseguridad
para el colectivo de ciudadanos, y no para el procesa-
do o condenado, especialmente cuando éste es autor de
infracciones penales graves. El IX Motivo resume cual
es la filosofia de la ley, “garantizar la seguridad juridica
en el cumplimiento efectivo del contenido de las sen-
tencias penales”, para lo cual el legislador toma como
punto de partida una falsedad juridica, esto es, que has-
ta ese momento las penas impuestas por un juez en al-
glin momento de la ejecucion penitenciaria se dejan de
cumplir antes de su finalizacion, identificando la fuente
de esa inseguridad en una teorica discrecionalidad que,
por supuesto, no atribuye a nadie —juzgados de vigi-
lancia penitenciaria o prisiones— con la siguiente ar-
gumentacion: “la realidad diaria y la experiencia ponen
de manifiesto como en el cumplimiento de las penas
existen ambitos de discrecionalidad, ambitos variables
en los que resulta oportuno, segun la mejor doctrina,
establecer reglas para hacer un prondstico mas certero
de la pena a cumplir” (Motivo I).

Legislar sin complejos tampoco da suficiente liber-
tad al autor de la ley como para afirmar que, en reali-
dad, se trata de una forma subrepticia de introducir la
cadena perpetua en el Derecho penal espafiol*®, pero en
la practica es la finalidad perseguida. Finalidad que se
busca asegurando sin ambages que los fines constitu-
cionales de reinsercion y reeducacion no pueden infor-
mar las figuras de ejecucion penitenciaria en algunos
condenados porque se “debe evitar que se conviertan
en meros instrumentos al servicio de los terroristas y
los mas graves delincuentes para lograr un fin distinto”,
sin explicitar cual es ese fin buscado. El legislador pre-
sume iure et de iure que los condenados por terrorismo

45 Este ejercicio de contradiccion permanente entre justificacion y Derecho aplicativo no sélo se observa con claridad en el mismo
texto de la Ley del Menor, sino que es extensible a los cambios que la LO 7/2003 introduce en el Cédigo penal en cuanto que, como sefala
ACALE SANCHEZ, resultan incompatibles los principios afirmados en la Exposicién de Motivos del Cédigo penal de 1995 con los utiliza-
dos para fundamentar la reforma, situacion que sorprende por incorporarse esta reforma al texto de aquel en el que se integra (op. cit., p.

1.200).

46 Al respecto, GOMEZ RIVERO, C., “La nueva responsabilidad penal del menor: las Leyes Organicas 5/2000 y 7/2000”, en

Revista penal, nim. 9, 2002, p. 26.

47 GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Delitos de seguridad”, en Las ultimas reformas penales, dir. GGmez Bermldez, ed. CGPJ,

Madrid, 2008, p. 51.

48 BRANDARIZ GARCIA, J. A., Politica criminal de la exclusién, ed. Comares, Granada, 2007, p. 101.
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o en delitos relacionados con el crimen organizado no
son susceptibles de reinsercion y de forma automatica
les niega, en la practica, el acceso al régimen general
de cumplimiento de la penas privativas de libertad, en
la conviccion de que la excepcionalidad a los principios
en los que se asienta el sistema penal es una via legi-
tima de actuacion®. Eso si, manteniendo un discurso
conscientemente contradictorio, por no decir hipdcri-
ta, segun el cual la reforma se realiza para “dar mayor
protagonismo al principio de seguridad juridica en esta
materia, siempre desde el escrupuloso respeto a los
principios contenidos en el articulo 25 de la Constitu-
cion”.

De igual forma, la LO 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciuda-
dana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros, profundiza en esta busqueda del fortale-
cimiento de la seguridad ciudadana mediante una for-
mula que genera perplejidad consistente en unir en una
misma ley tres objetivos, uno de los cuales parece bas-
tante alejado de los fines, incluso de las capacidades,
de la ley penal. Tanto fortalecer la seguridad ciudadana
como combatir la violencia doméstica parecen fines en
los que el Derecho penal puede aportar instrumentos
importantes, aunque estos no sean seleccionados de
forma adecuada, pero, conseguir la integracion social
de los extranjeros resulta demasiado pretencioso para
el Derecho penal, por eso, realmente en la parte dispo-
sitiva de la norma los cambios que efecttia en el Codigo
penal y en la Ley de Extranjeria poco tienen que ver
con la integracion y si con aspectos de la seguridad pu-
blica cuando se relacionan con extranjeros®’. Regular la
mutilacion genital, la expulsion por la comision de de-
litos, el trafico de personas, asi como los supuestos de
pérdida de la residencia puede ser necesario, pero tiene
muy poca relacion con la integracion de los extranje-

ros, a menos que la amenaza preventivo general de las
normas penales se pueda considerar un factor de cohe-
sion social positiva, lo que resulta realmente discutible.

La LO 11/2003 incorpora una de las novedades mas
criticadas en las Ultimas reformas, que no sélo se ha
manifestado en los delitos patrimoniales, consistente
en la tendencia a convertir la reiteracion de faltas pe-
nales en delitos. Para realizar tal conversion, el legis-
lador, en las exposiciones de motivos donde acude a
esta formula, construye la idea de que la valoracion de
un fenomeno siempre se traslada a los hechos concre-
tos que se manifiestan dentro de él para que, en ese
momento, la relevancia del hecho concreto se pierda a
favor de la del fendmeno’!. En este caso, el fendmeno
es la delincuencia profesionalizada que, en la Expo-
sicion de Motivos, la ley afronta del siguiente modo:
“son numerosos los ejemplos de aquellos que cometen
pequeios delitos en un gran numero de ocasiones, deli-
tos que debido a su cuantia individualizada no obtienen
un respuesta penal adecuada”, y para justificar que la
respuesta adecuada a ese fendmeno debe ser la conver-
sion de mas de tres faltas en delito o para reforzar la
agravante de reincidencia, se argumenta que “dicha cir-
cunstancia de agravacion es compatible con el princi-
pio de responsabilidad por el hecho, siendo el juzgador
el que, ponderando la magnitud de pena impuesta en
las condiciones precedentes y el nimero de éstas, asi
como la gravedad de la lesion o el peligro para el bien
juridico producido por el nuevo hecho, imponga, en su
caso, la pena superior en grado”.

El legislador confunde de forma grave la valoracion
juridica del hecho con la trascendencia social del mis-
mo al afirmar que la respuesta penal a una falta de hurto
no es adecuada si el autor repite la conducta en varias
ocasiones, dejando de lado la antijuricidad material del
hecho para dar fuerza a circunstancias asociadas al su-

49 Resulta especialmente grave la reforma del articulo 93 por la que se excluye a efectos de cumplimiento de pena el periodo
disfrutado de libertad condicional cuando se delinca, se incumplan las reglas de conducta o las condiciones de acceso a la libertad
condicional, ya que no es posible explicar el fundamento de tal consecuencia, especialmente si los incumplimientos nada tienen
que ver con el terrorismo. Se trata de una sancion adicional encubierta que amplia la condena impuesta por el juez y cuya filosofia,
fiel al titulo de la propia ley, reside en considerar que un condenado a privacion de libertad cuando no esta en la prisién no esta
cumpliendo la condena, sea cual sea la razon legal por la que se encuentra fuera del centro penitenciario.

50 Extensamente, BRANDARIZ GARCIA, J. A., op. cit., pp. 124 y ss.

51 GONZALEZ CUSSAC describe con claridad el proceso que lleva a este modelo politico criminal: “en primer lugar se pro-
cede a definir legalmente la peligrosidad previamente a la iniciacion de las actividades delictivas, mediante el recurso a establecer
grupos de riesgo. A continuacion, y como corolario de esta clase de estructura légica, la mera pertenencia a uno de estos grupos
de riesgo ya determina la peligrosidad de todo individuo perteneciente a la categoria descrita. Es decir, se definen grupos de riesgo,
se infiere la pertenencia de ciertos individuos al concepto, y tras todas estas operaciones, en el fondo, se presume que en un futuro
los individuos pertenecientes a ese grupo de riesgo sus conductas inicialmente peligrosas acabaran convirtiéndose en un ataque
real” (op. cit., p. 50).

195



Revista Penal

La voluntad del legislador penal: del texto refundido del Codigo Penal de 1973 a la reforma de 2010

jeto activo que solo deberian tenerse en cuenta para la
medicion de la pena por el juez. Del mismo modo, al
abordar la agravante de reincidencia el legislador pare-
ce identificar una suerte de bien juridico protegido de
caracter unico, atacado con cada una de las acciones
tipicas, sobre el que seria necesario realizar la medicion
de la pena ultima a imponer. Este proceder entronca
fuertemente con la tendencia a mezclar delito y fend-
meno criminal, en el que a éste Gltimo se le da tanto
protagonismo que se busca que la respuesta juridica
ceda frente a la respuesta politica que, en todo caso,
resulta mas sencillo de trasladar a los ciudadanos a los
que la exposicion de motivos se dirige para asegurar
que la reforma busca fortalecer su seguridad y sus de-
rechos de ciudadania.

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, de modifica-
cion del Codigo penal, complementa este proceso de
reforma, impregnada por la actual filosofia de endure-
cimiento del sistema penal. Con una separacion tem-
poral de dos meses, el legislador insiste en la idea de
que el Codigo de 1995 es insuficiente para afrontar la
nueva realidad delictiva bajo la premisa, nunca probada
en términos criminoldgicos, de que la “experiencia ob-
tenida con su aplicacion” asi lo demanda. Por supuesto,
la demanda no es revisionista bajo los principios garan-
tistas y basicos del sistema, sino bajo una direccion po-
litico criminal orientada, de forma casi exclusiva, hacia
el incremento de las consecuencias juridicas derivadas
del delito y la ampliacion del conjunto de comporta-
mientos sancionables, eso si, estos Gltimos enmarcados
dentro de lo que tradicionalmente se han considerado
como las formas de delincuencia predatorias cuyos
destinatarios responden a un perfil sencillo de identifi-
car, el perfil de “delincuente en la calle”.

No de otra manera se explica una decision tan contra-
ria a cualquier analisis cientifico de los fines y efectos
de las penas privativas de libertad de corta duracion
como reducir el limite minimo de la prision de seis a
tres meses. Efectos que el legislador, paraddjicamente,
no desconoce, cuando, en la misma exposicion de mo-
tivos, que justifica la decision por razones de preven-
cion general, afirma que la nueva pena que introduce
de localizacion permanente busca evitar “los efectos
perjudiciales de la reclusion en establecimientos pe-

nitenciarios”. El esfuerzo explicativo del legislador al
tomar decisiones contrarias o poco compatibles con
principios de reconocimiento constitucional®, visto ya
en numerosos preambulos y exposiciones de motivos,
le lleva a incurrir en contradicciones permanentes que
afectan incluso a la 16gica mas elemental. Abundando
en el ejemplo anterior, dice el legislador: “la duracion
minima de la pena de prision pasa de seis a tres meses,
con el fin de que la pena de privacion de libertad de
corta duracion pueda cumplir con su funcion de pre-
vencion general adecuada respecto de los delitos de es-
casa importancia”. Resulta dificil de comprender la ra-
z6n por la que la escasa importancia de un hecho exige
un incremento de su castigo, salvo que, como ocurrid
dos meses antes con la LO 11/2003, lo relevante no sea
el hecho sino el fendmeno y su autor, o lo que resultaria
mas grave, la valoracion politica que se haga de ellos.

La misma valoracion se podria hacer de la supresion
en esta ley de la pena de arresto de fin de semana. El
redactor de la reforma justifica la supresion tan sélo en
que su “aplicacion practica no ha sido satisfactoria”,
y la sustituye por prision, trabajos en beneficio de la
comunidad o localizacién permanente. Ninguna otra
evaluacion sobre la capacidad resocializadora de aque-
lla pena o sobre la falta de voluntad politica y presu-
puestaria para ejecutarla correctamente, aparecen en la
Exposicion de Motivos, por lo que basta al legislador
el argumento de la aplicacion insatisfactoria para eli-
minarla del catdlogo de penas, argumento que, de ge-
neralizarse, podria cuestionar muchas otras figuras del
sistema penal, procesal o penitenciario.

En definitiva, se trata de una reforma paradigmati-
ca de las politicas de tolerancia cero en materia penal
cuyo resultado material, aunque revestido por el le-
gislador de adaptacion a las “circunstancias sociales,
economicas y culturales”, conlleva, en lo esencial, un
incremento generalizado de las penas, una ampliacion
de las figuras delictivas centrada, una vez mas, en la
delincuencia patrimonial y sexual tradicional —exten-
sioén que se culmina con el injustificable delito de por-
nografia infantil virtual®*—, y en abundar en la via de
creacion de tipos superespeciales ante la desconfianza
manifiesta del legislador en los tipos de delito comu-
nes, capaces, casi siempre, de acoger mediante una in-

52 Véase la critica a dicha ley desde la perspectiva de aplicacién del principio de legalidad en QUERALT, J. J., “Del Derecho
penal del amigo a la supresién del principio de legalidad”, en Las ultimas reformas penales, dir. Gomez Bermudez, ed. CGPJ,

Madrid, 2008, pp. 121y ss.

53 MORALES GARCIA, 0., “Politica criminal en el contexto tecnolégico. Una aproximacion a la Convencién del Consejo de
Europa sobre delincuencia informatica”, en Working Paper Series, ed. UOC, 2003, p. 7.
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terpretacion adecuada las nuevas conductas que surgen
en nuestras sociedades complejas.

Ese camino de los delitos especiales como respuesta
a todos los fendmenos de naturaleza criminal de interés
vuelve a aparecer, esta vez de forma expresa, en la LO
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género. En el III de los
motivos de la disposicion legal se asegura que “para la
ciudadania, para los colectivos de mujeres y especifica-
mente para aquellas que sufren este tipo de agresiones,
la Ley quiere dar una respuesta firme y contundente y
mostrar firmeza plasmandolas en tipos penales espe-
cificos”. Este argumento es el que el legislador utiliza
para apoyar la discutida y discutible decision previa de
establecer una aplicacion diferenciada de la ley penal al
autor de una infraccion atendiendo al género de perte-
nencia del mismo.

Resulta necesario interrogarse acerca de si esta nor-
ma con contenido penal puede considerarse parte de
la linea securitaria iniciada en 1998 y objeto de critica
en este apartado, o si, por el contrario, se trata de una
reforma necesaria y respetuosa con los principios que
justifican, bajo cobertura constitucional, los procesos
de criminalizacién y descriminalizacion propios de esta
rama del Derecho.

El segundo apartado de la Exposicion de Motivos lo
inicia el autor de la ley recurriendo al contenido del ar-
ticulo 9.2 de la Constitucion, a partir del cual se afir-
ma que los poderes publicos deben adoptar medidas de
accion positiva para proteger y desarrollar los derechos
fundamentales afectados por la violencia de género y
vincula todo el contenido de la norma a esa idea mo-
triz y a la que resulta transversal toda la ley, esto es, que
la violencia de género tiene como causa fundamental la
desigualdad entre hombres y mujeres™. Al configurar la
ley como integral, los objetivos y fundamentos generales
de la ley se trasladan a todo el contenido de la misma,
momento en el que surgen los problemas debido a la in-
tencion de abordar un fendmeno como la violencia de
género desde las vertientes civil, laboral, procesal, admi-
nistrativo, penal y asistencial con un solo prisma.

Redactada con vocacion transformadora de la reali-
dad social, al abordar el tratamiento penal de la violen-
cia de género, el legislador intenta alcanzar ese objetivo
también a través de una disciplina cuyos instrumentos

y fines son poco adecuados para eliminar barreras o
factores discriminatorios. De lo que se trata es de ar-
gumentar acerca de si las medidas de discriminacion
inversa o discriminacion positiva son aceptables en el
sistema penal, por ejemplo, si se tipifican conductas y
se fijan sanciones diferentes para los sujetos activos de
los delitos que describe en funcion del sexo del agresor,
y se fundamenta dicho trato diferenciado precisamen-
te en razones de discriminacion positiva acorde con la
Constitucion.

La doctrina mayoritaria se ha posicionado a favor
de la busqueda de mecanismos correctores de las si-
tuaciones de desigualdad material, no considerandose
injustas las politicas de discriminacion inversa, “y por
dos razones: la primera es que el medio empleado,
es decir, la medida de diferenciacion que privilegia
a determinadas personas, no comporta los rasgos ne-
gativos, de minusvaloracion, menosprecio y, todavia
menos, estigmatizacion de los excluidos que si con-
llevan las injustas discriminaciones tradicionales; la
segunda es que el fin de tales medidas es la superacion
de graves desigualdades previas y, por tanto, la con-
secucion de unas relaciones mas justas entre distintos
grupos sociales”*.

Sin embargo, en materia penal, la aplicacion general
de la discriminacion inversa no puede ser aceptada sin
realizar determinadas consideraciones. La primera, que
el Derecho penal es una rama del ordenamiento que
utiliza instrumentos esencialmente sancionadores, esto
es, limitadores de derechos fundamentales de los ciu-
dadanos. La segunda, que, a través de ese sistema de
castigos, pretende de forma fundamental realizar una
adecuada proteccion de bienes juridicos, y estos no son,
en ningun caso, graduables atendiendo a caracteristicas
personales o de grupo de los sujetos que son sus titula-
res o los representan, al contrario de lo que el legisla-
dor ha sostenido en materia de violencia de género. Y
tercero, que el sistema penal no sélo conoce y articula
mecanismos sancionadores, sino que, orientando estos
a fines positivos de reinsercion del condenado, también
instrumenta otras figuras que, a través de la discrimina-
cion positiva, tal vez, podrian formar parte de ese entra-
mado legal especial del ordenamiento juridico.

A la vista de estas consideraciones, en la parte nu-
clear del Derecho penal objetivo, esto es, la definicion

54 Véanse, al respecto, argumentos contrarios a esa vision excluyente de otros posibles analisis en LARRAURI PIJOAN, E.,
Criminologia critica y violencia de género, ed. Trotta, Madrid, 2007, pp. 84-85.
55 RUIZ MIGUEL, A., «La igualdad como diferenciacién», en Derechos de las minorias y de los grupos diferenciados, AAVV,

ed. Escuela Libre, Madrid, 1994, p. 289.
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de la infraccion y la asignacion de la pena, las medi-
das de discriminacion positiva no serian aceptables.
El papel del Derecho penal no es operar cambios so-
ciales’’, mas bien su papel debe ser el de contribuir a
garantizar dichos cambios a través de las iniciativas
politico criminales.

En ningun caso seria aceptable, por ejemplo, que los
inmigrantes en situacion de irregularidad administrati-
va, sometidos a condiciones laborales de explotacion,
tuviesen asignada una pena inferior al general de los
ciudadanos por cometer delitos patrimoniales relacio-
nados con sus problemas de subsistencia, causas de
justificacion al margen®®.

Cuestion diferente es el tratamiento que pueden recibir
otros espacios del sistema penal en los que el principio
de igualdad rige del mismo modo, pero en los que la
naturaleza de la norma no es sancionadora o protectora
de bienes juridicos, sino que, asociada al procedimiento
de enjuiciamiento penal o a la ejecucion de las penas ya
impuestas, puedan crear ambitos de discriminacién ma-
terial por la aplicacion formal e igual de la ley.

En estos supuestos, es preciso plantear las dos prin-
cipales vias de solucion ya sefialadas: primero, y a tra-
vés de medidas de discriminacion positiva, introducir
formulas legales «privilegiadas» que compensen la
desigualdad material ante la ley; segundo, incidir en
el terreno de la interpretacion de las leyes sin crear es-
pacios legales desiguales. En este Glltimo sentido, aun-
que s6lo sea para descartar tratos desiguales en la ley,
BUENO ARUS afirma que «la solucién de posibles
discriminaciones no ha de consistir tanto en una mo-
dificacion de las normas penales o procesales, cuanto
en una actividad directa de las autoridades implicadas
a fin de promover las condiciones para que la libertad

y la igualdad del individuo y de los grupos sean reales
y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud, como ordena, y no sélo reco-
mienda, el art. 9.2 del texto constitucional. Establecer
para ello un trato mas favorable para determinados
colectivos, caracterizados por la marginacion, la po-
breza o la ignorancia, no seria sino el procedimiento
mas adecuado para hacer efectiva la igualdad de to-
dos, como pone de manifiesto, entre otras, la STC de
25 de enero de 1983»%.

Aun compartiendo que también las modificaciones
legales deben contribuir a este fin, no por ello el uso
del Derecho penal para alcanzar esos objetivos se fun-
damenta en una vision alejada de las posiciones de
busqueda de la seguridad de sujetos o de colectivos
que impregna el desarrollo de la mayor parte del ac-
tual desarrollo legal en esta materia. Si se anteponen
derechos genéricos de colectivos de victimas que no
se concretan de manera suficiente, al final de lo que
se trata es de garantizar la seguridad de aquellas inclu-
so sobre derechos constitucionales de garantia penal
para sujetos concretos. El problema principal de esas
posiciones tan genéricas es que chocan con una rea-
lidad a la que no prestan atencioén, que la delincuen-
cia es inevitable y que tener como objetivo erradicar
delitos siempre implica quitar del foco a los sujetos
intervinientes en la infraccion para dar luz a la imagen
que de ellos se tiene, por lo que siendo tan negativa
la de uno de ellos en cualquier circunstancia en que
se presente, siempre serd posible legislar solo a favor
de la imagen que ofrecen —o se proyecta—. Como
afirma CEREZO DOMINGUEZ, estas posiciones ge-
neran expectativas inalcanzables “a las que el Estado
no podra hacer nunca frente. La violencia de género

56 OLMEDO CARDENETE no considera inconstitucional ese modelo legislativo, pero mantiene una posicién critica relativa
al uso excesivo del Derecho penal en violacion de las exigencias de la minima intervencion y por el uso de esta rama del Derecho
como panacea frente al complejo fenémeno de la violencia de género (“Tratamiento de las agresiones leves ocasionales en el
contexto de la violencia doméstica y de género”, en La ley integral: un tratamiento multidisciplinar, ed. Dykinson, Madrid, 2009, pp.
371-374).

57 En este sentido, SAEZ VALCARCEL, R., op. cit., p. 6; por su parte, FARALDO CABANA reconoce un valor socio-pedagé-
gico en la pena que le lleva a apoyar con reservas ese modelo legal (‘Razones para la introduccién de la perspectiva de género
en Derecho penal a través de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas de proteccién integral contra la violencia
de género”, en Revista penal, nim. 17, 2006, p. 91), pero, ese valor pedagdgico, sin embargo, parece lejano de la clara voluntad
de transformacion social de la norma; ACALE SANCHEZ considera inidéneo el modelo politico criminal por inidoneidad del propio
Derecho penal como instrumento para terminar con el machismo discriminatorio (‘Los delitos de violencia de género a la vista
de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional”, en La respuesta penal a la violencia de género. Lecciones de diez afios de
experiencia de una politica criminal punitivista, dir. Puente Aba, ed. Comares, Granada, 2010, p. 115).

58 “Pena de prisién y extranjeros. Principios de igualdad y de resocializacion”, en Inmigracién y sistema penal. Retos y desa-
fios para el siglo XX, coord. Rodriguez Mesa/Ruiz Rodriguez, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 289-320.

59 BUENO ARUS, F., «El principio de igualdad en Derecho penal», en El principio de igualdad en la Constitucion Espafiola,
vol. II, ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1.345.
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no se puede erradicar, como no se puede erradicar la
delincuencia en general”®.

Todo lo contrario del impecable proceder, y lamenta-
blemente excepcional, de la LO 2/2005, de 22 de junio,
que modifica el Codigo penal para derogar la reforma
penal anterior que sancionaba con penas de prision la
convocatoria de consultas ilegales y otras conductas re-
lacionadas. La argumentacion de la Exposicién de Mo-
tivos de la ley recurre, como en otras ocasiones, a los
elementos basicos de un Derecho penal democratico,
pero, esta vez, haciendo coincidir al argumento con el
resultado, lo que no ha sido frecuente en la trayectoria
legislativa del periodo analizado. La conviccion de que
no todos los conflictos sociales, incluso relevantes, de-
ben ser afrontados por el sistema penal queda plasmada
en dicho texto, aunque la realidad anterior y posterior
a esa reforma demuestre que el legislador no tiene bien
asumido ese reto.

La primera prueba la ofrece la LO 4/2005, de 10 de
octubre, que reforma el Codigo penal en materia de de-
litos de riesgo provocados por explosivos, norma cuyo
origen directo es el atentado terrorista de 11 de marzo
de 2004 en Madrid. Se trata de una reforma centrada en
la proteccion de la seguridad colectiva que certifica, en
materia de explosivos, la incapacidad del Derecho ad-
ministrativo para abordar los problemas de control que
generan y que, para el legislador, s6lo encuentran en el
Derecho penal una respuesta posible y eficaz.

La Exposicion de Motivos contiene una fuerte con-
tradiccion del legislador al sefialar los fines de la re-
forma. Se afirma de forma literal que se justifica “en
la proteccion de bienes como la vida y la integridad
fisica y, en tlltima instancia, en la proteccion de la segu-
ridad colectiva frente a infracciones de extremada gra-
vedad”. Lo cierto es que la vida y la integridad fisica
ya se protegen de forma directa en los articulos 138 y
siguientes del Cdodigo penal, y el resto de preceptos se
justifican por la existencia de un bien juridico diferen-
te y relevante, preceptos que carecerian de sentido si,
al final, todos los delitos fueran reconducibles a dos o
tres bienes esenciales que engullen a todos los demas
y que tendrian, estos, s6lo un papel de enganche para
aquellos basicos. El problema es que si se identifica la
vida humana como el fundamento del castigo en este
delito se pierde la perspectiva de la propia lesividad de
la conducta y se tiende a la exageracion de la punicion a
través de unos delitos que protegen los bienes juridicos

del Titulo XVII del Codigo penal, y no los delitos de
terrorismo y los delitos contra la vida y la integridad y
fisica.

Una vez mas, al planear sobre la mente del legisla-
dor el terrorismo como fendémeno capaz de impregnar
buena parte de la politica criminal, se anteponen los
mensajes y las respuestas que ofrezcan satisfaccion a
las demandas de seguridad sobre otras consideraciones
de racionalidad y sistematica que, también, deberian
orientar el trabajo legislativo.

La reforma de la Ley penal del menor mediante la
LO 8/2006, de 4 de diciembre profundiza en esta li-
nea politico criminal en la que confluyen argumentos
fundados en percepciones subjetivas sobre inseguridad
tanto del legislador como de la ciudadania —o que se
le atribuye sin saber cual es el medio de consulta—,
en afirmaciones de aparente naturaleza criminoldgica y
en la dificultad de sostener —politica e ideoldgicamen-
te— la necesidad de que exista un sistema de responsa-
bilidad penal de menores verdaderamente diferenciado
del de adultos, es decir, basado en principios distintos
y no so6lo, como se pretende, en un sistema paralelo,
atenuado y con algunas especialidades.

Cuando se afirma en la Exposicién de Motivos que
“el interés superior del menor, que va seguir primando
en la ley, es perfectamente compatible con el objetivo
de pretender una mayor proporcionalidad entre la res-
puesta sancionadora y la gravedad del hecho cometi-
do”, no en alglin supuesto racionalmente concretado,
sino con caracter general, lo que se esta haciendo es re-
nunciar al modelo original centrado en la recuperacion
del menor y transformarlo paulatinamente en otro de
responsabilidad penal clésica en el que lo fundamental
es la adecuacion de la pena al hecho y no su adecua-
cion al sujeto. El recuerdo que hace el legislador de
la disposicion adicional sexta de la ley, reformada en
2003 por la LO 15/2003, ilustra con claridad como se
reniega de la ley apenas dos afios después de su en-
trada en vigor, sin un analisis criminologico suficiente
que permita sostener afirmaciones mas bien gratuitas
acerca de supuestas “disfunciones que es conveniente
y posible corregir”.

Al continuar la lectura de la Exposicion de Motivos
parece poder encontrarse la razon ultima de la reforma,
esto es, el desgaste de credibilidad de la ley por la “sen-
sacion de impunidad de las infracciones mas cotidianas
y frecuentemente cometidas por los menores”, esto es,

60 CEREZO DOMINGUEZ, A., El protagonismo de las victimas en la elaboracién de las leyes penales, ed. Tirant lo Blanch, Valencia,

2010, p. 50.
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los delitos patrimoniales. Pero es un argumento aparen-
te, porque el impulso de la reforma, reconoce el legis-
lador, es el “fuerte impacto social” que algunos delitos
violentos han tenido sin presentar una progresion numé-
rica significativa. Por lo tanto, el legislador se apoya en
una percepcion subjetiva de riesgo para darle la vuelta
al modelo de responsabilidad penal del menor, satisfa-
ciendo las demandas de seguridad frente a un tipo de
delincuencia minoritaria y poco grave, pero ante la cual
la ciudadania se encuentra mas sensibilizada que ante la
cometida por adultos. El legislador asume el discurso
que sostiene que la proporcionalidad debe regir la res-
puesta penal ante el menor y cada paso —mas supuestos
de internamiento en régimen cerrado, exclusion definiti-
va del sistema de los mayores de dieciocho afios con ex-
cepciones, mas presencia de la victima en el proceso—
confirma esa tendencia que descalifica el interés superior
del menor dejandolo sdlo en interés en pie de igualdad
con “otros bienes constitucionales a cuyo aseguramiento
obedece toda norma punitiva o correccional’™!.

La tltima reforma que forma parte de este grupo de
normas que buscan en el Derecho penal la manera de
cerrar el paso a todos los riesgos de nuestras complejas
sociedades es la LO 15/2007, de 30 de noviembre, que
modifica el Codigo penal en materia de seguridad vial.
El legislador en esta ley no se esfuerza en argumentar
el incremento punitivo que si reconoce como intenso
dado el consenso que afirma encontrar en los tramites
parlamentarios previos y coetaneos a la aprobacion de
la norma. Tal vez, por ello, no muestra complejo alguno
en calificar estos delitos tan inadecuadamente como de
violencia vial, si bien quiza haya que agradecerle haber
evitado el uso de otros tanto o mas frecuentes como te-
rrorismo vial o terrorismo de las carreteras. Lo que no
evita es sostener que la impunidad constituye el proble-
ma principal del sistema penal también en esta materia,
argumento que tiene como mision esencial exacerbar la
intervencion penal para cubrir lagunas de punicién que
se consideran intolerables, aunque la consecuencia sea
sancionar desproporcionadamente a sujetos concretos

como muestra de la mejor prevencion general positiva
que busca la adhesion ciudadana a las sanciones pe-
nales como unica forma de resolver las disensiones en
el seno de la sociedad. El castigo con pena de prision
de la conduccion con permiso de circulacion caducado,
como delito de peligro abstracto sin prueba de idonei-
dad para la afectacion al bien juridico protegido (art.
384 CP), es el mejor ejemplo de exceso punitivo que,
para mejorar la seguridad colectiva, tiende a convertir
al Derecho penal en el centro del sistema legal de reac-
cioén por encima del resto de ramas del ordenamiento
con potestad sancionadora®.

Como la excepcion a cualquier modelo es inevitable,
laLO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproduc-
tiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, rompe
esta carrera por convertir al Derecho penal en el centro
principal del control social y representa uno de los po-
cos ejemplos en las dos ultimas décadas de abandono
del sistema penal para dar respuesta a un conflicto que,
sin dejar de ser relevante, no encuentra en la sancion pe-
nal la mejor de las respuestas. Inadecuadamente resuelto
en 1985 mediante la despenalizacion por el sistema de
indicaciones, hasta esta tltima reforma la vision penali-
zadora de la interrupcion del embarazo ha primado sobre
otros posibles modelos mas proximos a dar relevancia
al plano personal de la mujer embarazada, que es donde
realmente se manifiesta el conflicto. Sin embargo, el le-
gislador de 2010 ha buscado, al menos en lo referente a
la respuesta penal, mas una justificacion asociada a los
defectos aplicativos y de seguridad juridica del sistema
de indicaciones que una apoyada en la libertad de 1a mu-
jer para tomar una decision sobre su integridad fisica y
disposicion de su cuerpo.

La ultima reforma penal de calado del periodo de-
mocratico ha quedado plasmada en la LO 5/2010,
de 22 de junio. Supone una revision en profundidad
del Codigo penal, que el legislador asocia, al inicio
del Preambulo, a la necesidad de adaptacion a los
cambios sociales, a la adaptacion a los legisladores
internacionales®, asi como, reconociéndolo por pri-

61 En los mismos términos la critica de CUELLO CONTRERAS, J., “La ley de responsabilidad penal del menor. Una vigencia
plagada de reformas”, en Reforma del Cédigo penal. Respuesta para una sociedad del siglo XX, coord. Benitez Ortlizar, ed. Dy-

kinson, Madrid, 2008, pp. 29-31.

62 De opinién contraria es CARBONELL MATEU para quien proteger penalmente el sistema de sanciones administrativas,
tratando de garantizar la no impunidad de su elusion, también es tutelar la vida y la integridad de las personas (“La Ley Organica
de reforma del Cédigo penal en materia de seguridad vial: un comentario de urgencia”, en Reforma del Cddigo penal. Respuesta
para una sociedad del siglo XX, coord. Benitez Ortlzar, ed. Diykinson, Madrid, 2008, p. 197).

63 Véase la critica de DIEZ RIPOLLES sobre la justificacion de los cambios penales nacionales a partir de los procesos le-
gislativos comunitarios, los cuales se desarrollan con evidentes carencias democraticas (“Presupuestos de un modelo racional de
legislacion penal”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 24, 2001, p. 487).
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mera vez, a los “acelerados cambios” que ha sufrido
desde su entrada en vigor en 1995, en un ejercicio de
autocritica novedoso, pero, con el que tampoco se es
demasiado respetuoso a la vista del texto aprobado®.
Autocritica que el legislador no asume, por ejemplo,
en un aspecto esencial de la justicia penal, cual es el
mal funcionamiento de las estructuras formales que
intervienen en el proceso penal. La reforma incorpo-
ra dos novedades que exhiben ese tradicional fracaso
procesal e investigador mediante la incorporacion de
la atenuante de dilaciones indebidas y la ampliacion
del tiempo de prescripcion de tres a cinco afos. Si
bien son medidas de diferente orientacion, ambas asu-
men que el mal endémico del retraso en la tramitacion
de los procesos judiciales debe encontrar respuestas
en los efectos negativos que produce, sin afrontar se-
riamente las causas que los generan.

Este método de trabajo es el que informa esta refor-
ma y muchas otras producidas con anterioridad, que el
legislador dulcifica con el tradicional recurso retérico
a algunos principios genéricos ampliamente acepta-
dos, pero que, en la practica, responden a una linea de
renuncia a la capacidad del Estado Social para afron-
tar el delito con mecanismos transformadores de la
realidad y a la busqueda del reforzamiento de la ley
penal puramente sancionadora como la unica via ca-
paz de dar respuesta, que no solucion, a los conflictos
sociales.

Asi, el punto tercero del Preambulo fundamenta la
reforma del articulo 36 del Codigo penal en “los prin-
cipios que orientan la reforma”, pero resulta dificil sa-
ber cuales son esos principios mas alla de la ambigua,
incluso vacia, afirmacion de que la misma busca “el
avance en materia de libertad y seguridad” en el marco
juridico de respeto a los derechos fundamentales. Decir
lo contrario, esto es, retroceder en materia de libertad y
seguridad o avanzar en el irrespeto a los derechos fun-
damentales, seria tan impropio de un legislador demo-
cratico que afirmar lo contrario no sobrepasa la verdad
de Perogrullo. Si se adentra algo mas en el texto del
preambulo, las orientaciones que mejor, por abundan-
tes, se pueden extraer de las afirmaciones del legislador
son la proteccion de las victimas y el respeto o adecua-
cién al principio de proporcionalidad.

Es mas, son varias las ocasiones en las que el texto
intenta combinar ambas orientaciones con el resultado

de dotar a la proporcionalidad de un contenido dife-
rente del tradicional. Si la proporcionalidad implica
una adecuacion entre la gravedad del injusto y la pena
que debe corresponder al autor del hecho, cuando el
objetivo central es proteger a la victima, concreta o
potencial del delito, el efecto que se produce es la
exasperacion punitiva para satisfacer las demandas
de seguridad de aquellas. No otra explicacion puede
tener el salto exponencial en las penas que impone la
reforma en materia de delitos sexuales cuando equi-
para las penas de buena parte de los delitos cometidos
sobre menores con el homicidio y con el asesinato.
Asi, la reforma ha buscado colocar en el mismo plano
valorativo la delincuencia sexual contra menores, el
terrorismo y la criminalidad organizada, calificando-
los como fenémenos de extrema gravedad, eso si, ha-
ciéndolo hace sin reparos, lo cual honra al legislador,
pero no le justifica en absoluto.

El mismo resultado se obtiene con la transformacion
de la localizacion permanente en una pena privativa de
libertad de posible cumplimiento en centro penitencia-
rio. El autor del texto realiza un esfuerzo por sostener
la validez del principio de proporcionalidad, materiali-
zado especialmente en la reforma de 1989 respecto de
las faltas, con un argumento que mas parece buscar la
auto justificacion que la coherencia. Si se afirma que
descartar la prision para las faltas constituye un “limite
axiologico infranqueable”, no se puede pretender que
cumplir una pena de localizacion permanente en prision
para esas infracciones no franquee ese limite mediante
el sencillo y tradicional recurso del fraude de etiquetas.
No es otra la finalidad que se busca con la reforma de la
penalidad de las faltas de hurto que el legislador preten-
de hibridar o compensar asociando proporcionalidad y
disuasion, y ocultando que la proporcionalidad aqui se
convierte tan solo es un instrumento para conseguir el
objetivo real que es la disuasion. De este modo, el limi-
te axiologico infranqueable proclamado en un parrafo
del preambulo queda violentado en el siguiente parrafo
con auto justificacion incluida.

La ultima muestra de excepcionalidad que traspasa
los limites de la proporcionalidad es la reforma de la
prescripcion para los delitos homicidio o asesinato con
fines terroristas que, por primera vez en el periodo de-
mocratico, se convierten en imprescriptibles. Con se-
guridad, el argumento del legislador para este cambio

64 Véase, como ejemplo de tipificacion incoherente y poco reflexiva, la reforma de los delitos relativos a la trata de seres humanos
en TERRADILLOS BASOCO, J., “Trata de seres humanos”, en Comentarios a la reforma penal de 2010, dirs. Alvarez Garcia y Gonzalez

Cussac, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 208-209.

201



Revista Penal

La voluntad del legislador penal: del texto refundido del Codigo Penal de 1973 a la reforma de 2010

de criterio sea lo mas llamativo: “el fundamento de la
institucion de la prescripcion se halla vinculado en gran
medida a la falta de necesidad de aplicacion de pena
tras el transcurso del tiempo. La reforma se fundamenta
en este punto en que tal premisa no puede cumplirse
frente a conductas que presentan las caracteristicas del
tipo mencionado”. Es dificil encontrar una explicacion
mas pobre y prescindible para un cambio legal tan im-
portante, consecuencia logica de la imposibilidad de
traer a estos casos las razones que avalan a nivel inter-
nacional la imprescriptibilidad de los delitos de genoci-
dio, cuya equiparacion busca el legislador espaiol bajo
la segunda orientacion destacada en la reforma, la pro-
teccion de las victimas. Finalidad en la que igualmente
se apoya la discutible figura de la libertad vigilada®, de
novedosa introduccion en esta reforma.

En general, y con excepciones tales como la reforma
de las penas relativas al denominado top manta (arti-
culos 270 y ss. CP) o la reconsideracion que se hace
del recurso abusivo previo a la pena de prision para los
delitos contra la seguridad vial (arts. 379 y ss.), o la
reduccion de penas en algunas formas de narcotrafico,
la reforma representa un paso mas en el modelo secu-
ritario que, volviendo sobre los clasicos, se centra en
la delincuencia clésica de corte violento y predatorio
incrementando la presion punitiva®® y lanzando algiin
brindis al sol como el que supone el apartado X VIII del
Preambulo en materia de delincuencia socioeconémica
que, olvidando el legislador que los tipos vigentes des-
de 1995 han tenido una aplicacion practica meramente
testimonial, incorpora nuevas conductas asociadas a las

inversiones y los mercados de valores que correran la
misma suerte que sus congéneres por las mismas cau-
sas completamente ajenas a la técnica juridico penal
que hasta ahora han provocado esa sequia®’.

Tal vez tuviera razon SANTAOLALLA LOPEZ
cuando sostenia la innecesaridad de la existencia de
los preambulos y de las exposiciones de motivos en las
leyes, razon en cuanto a lo que pueden aportar desde
el punto de vista técnico juridico y sobre su capacidad
para influir sobre la aplicacion practica de las normas,
pero qué duda cabe que de la lectura de estos textos
se pueden extraer importantes conclusiones sobre los
modelos juridicos, politicos y sociales en los que el
legislador se apoya para tomar sus decisiones y sobre
aquellos otros que intenta imponer con sus reformas,
con mayor o menor ¢éxito. De este modo, el legislador
de 2010 ha intentado en su preambulo dulcificar el len-
guaje de la reforma por oposicion al modelo aspero y
desabrido de las relevantes reformas de 2003, pero en
el fondo llevan el mismo camino de intervencionismo
penal de los conflictos sociales con el mismo incremen-
to de tipos, equivalente aumento de penas e incidencia
en los mismos sectores que aquellas®. Lo cual puede
confirmar que el devenir de las reformas penales, sean
punitivitas o reformistas, estd por encima del corto-
placismo politico y que hunde sus raices en modelos
sociales e ideologicos de mayor calado a los que el le-
gislador siempre esta dispuesto a alimentar, cayendo en
la paradoja que sefiala QUINTERO que une el despres-
tigio del derecho y la justicia penales a su permanente
crecimiento®.

65 CEREZO MIR plantea sélo problemas de legalidad para supuestos de aplicacion de medidas de seguridad postdelictuales
que quedarian salvados con la prevision expresa de las mismas en la ley sin valorar negativamente la propia existencia de tales
medidas (“Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones de la moderna tendencia a incrementar el rigor en la exigencia de
responsabilidad criminal”, en Revista penal, nim. 22, 2008, pp. 19-20).

66 MAQUEDAABREU observa el incremento de la presion punitiva sobre la delincuencia violenta como resultado de la invo-
cacion de un “Derecho penal emergente, el de guerra” que se extiende a la delincuencia marginal de manera inevitable (“Politicas
de seguridad y Estado de Derecho”, en Serta. In Memoriam Alexandri Baratta, Ed. Universidad de Salamanca-CISE, Salamanca,

2004, p. 1.297).

67 QUINTERO OLIVARES, G., Adonde va el Derecho penal, op. cit., pp. 88-90. )
68 Al respecto, el exhaustivo listado de exigencias para un Derecho penal racional que propone NINO ALZUETA (“La ideo-
logia de la Defensa social y la expansion del Derecho penal”, en Serta. In Memoriam Alexandri Baratta, Ed. Universidad de

Salamanca-CISE, Salamanca, 2004, pp. 1.102-1.103).

69 QUINTERO OLIVARES, G., Adonde va el Derecho penal, op. cit., p. 23.
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