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LA JUSTICIA PENAL EN ESPANA

[. INTRODUCCION

Ante la exigencia normativa de que sea yo, precisamente, quien
pronuncie la leccién de apertura del curso académico 1988-89 en
esta Universidad, he optado por un tema que responde a mi condi-
cién de profesor de Derecho penal y, sin embargo, no resulta de-
masiado técnico para un auditorio necesariamente heterogéneo. Y
es lo cierto que la empresa no presenta demasiadas dificultades.
Cultivo una disciplina que todos, incluso los no especialistas, ven
muy cercana. A veces, dolorosamente cercana. La extradicion, la
pena de muerte, el trafico de drogas, la carcel, la despenalizaciéon
del aborto, el delito fiscal o la delincuencia juvenil son otros tantos
temas de Derecho penal que, con cierta frecuencia, los medios de
comunicacion social acercan a todos los ciudadanos. De ahi la
grandeza y, quiza también, la servidumbre de la ciencia de los
delitos y de las penas.

Por otro lado, he querido dar un enfoque estrictamente personal
a mi intervencion. Quiza porque la ortodoxia no es mi principal
virtud. De ahi, precisamente, que las alusiones bibliograficas que
en la version escrita de mi exposicion se contienen estén exclusi-
vamente referidas a mi obra. Al margen del posible componente de
vanidad que algunos pueden detectar en mi actitud, quiero con ello
subrayar que a pesar de que en la Universidad espafiola siguen
proliferando los inéditos —algunos ya al borde de la jubilacion— o
los que llevan cuatro, cinco, seis o doce anos «haciendo la tesis
doctoral» ', existen otros profesores que escriben, que trabajan,

I Vid.: G. LANDROVE DIAZ, Contra corriente, en Derecho, 1, Murcia, 1981.
p. 10.



6 Gerarde Landrove Diaz

que publican; en definitiva, que practican el infrecuente habito de
pensar dentro del tinglado académico. Bien es verdad que somos
los menos, yo diria —incluso— que una especie a extinguir en una
Universidad que confunde autonomia con aldeanismo y politica de
campanario, es decir, con esterilidad intelectual 2. 'Y lo que es
peor, ante la mirada complacida, cuando no complice, de las auto-
ridades académicas.

II. DETERMINACIONES PREVIAS

Ello sentado, me propongo abordar ante ustedes una reflexion
personal sobre La Justicia penal en Espana. Antes, sin embargo,
es preciso realizar unas matizaciones previas sobre el objeto de
estudio de los penalistas .

El Derecho penal es el sector del total ordenamiento juridico
que, en garantia de las condiciones de existencia y desarrollo de la
comunidad, atribuye efectos juridicos propios (fundamentalmente
penas) a determinadas conductas humanas (delitos) 4.

En definitiva, entre las normas que integran el ordenamiento
juridico, existen algunas que han nacido para luchar contra la de-
lincuencia: son las normas juridico-penales y se caracterizan por
amenazar con la imposiciéon de una pena en los casos de desobe-
diencia. Asi, el delito de accion supone la infraccion de una norma
prohibitiva (el asesinato, por ejemplo, del art. 406 del Codigo pe-
nal): el delito de omisién, el incumplimiento de una obligacion de
actuar juridico-penalmente impuesta (art. 489 bis, que sanciona la
omisién del deber de socorro). En cualquier caso, el Derecho penal
no debe ser utilizado como instrumento de poder en manos del
grupo politicamente dominante, ni servir para la imposicion coac-
tiva de determinadas ideas politicas, morales o religiosas; debe
aspirar —simplemente— a conseguir un marco minimo de convi-
vencia, haciendo posible en una sociedad pluralista el pleno ejerci-
cio de las libertades ciudadanas.

2 Vid.: LANDROVE DIAZ, Jiménez de Asiia, universitario, en Estudios de Derecho
penal en homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asia, nimero monografico 11 de la
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1986, p. 439.

3 Vid.: LANDROVE DIAZ, Sobre la denominacién y naturaleza del Derecho penal,
en Estudios penales, 1, Universidad de Santiago de Compostela, 1977, pp. 249 y ss.

4 Vid.: LANDROVE DIAZ, Introduccion al Derecho penal espaiol, segunda edi-
cién, Editorial Tecnos, Madrid, 1987, pp. 19 y ss.
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La pena es la mas antigua y la mas importante de las conse-
cuencias del delito *. Constituye una amarga necesidad que posibi-
lita la convivencia de los hombres. Consiste en la privacion o restric-
cion de bienes juridicos impuesta conforme a la ley, por los 6rga-
nos jurisdiccionales competentes, al culpable de una infraccion pe-
nal. La pena es retribucién por el delito cometido y consecuente-
mente con éste debe guardar la justa proporcion. Ello no obsta
para que puedan perseguirse otros fines con la imposicion de las
penas: la prevencion de futuras infracciones por parte del sujeto
que delinquié o de otros que pudieren delinquir y, sobre todo, la
correccion o recuperacion social del delincuente.

Es tradicional clasificar las penas segun sea el bien juridico de
que prive su imposicion: la pena capital supone la privacion de la
vida; las corporales —hoy practicamente desaparecidas— recaen
sobre la integridad fisica del reo; las privativas de libertad determi-
nan una radical limitacion de la libertad de locomocion: las restric-
tivas de libertad solamente coartan —sin anularla— la libertad de
residencia y de movimientos; las pecuniarias suponen una priva-
cion juridica de signo econdmico; las privativas de derechos recaen
sobre el honor o determinadas distinciones o derechos.

La aplicacion de las penas, es decir, la reaccién juridico-penal,
debe producirse tan sélo ante determinada clase de agresiones a
los bienes juridicamente protegidos. Es funcién del Derecho penal
sancionar las conductas especialmente reprobadas por la ciudada-
nia, aquellas que se consideran mas intolerables, mas graves (robo,
homicidio, lesiones, violacidn, etc.).

Es mision del Derecho penal garantizar la pacifica convivencia
entre los ciudadanos; por ello, cae fuera de su marco de operativi-
dad la persecucién de finalidades religiosas o moralizantes, como
sucedid en determinados momentos histéricos, con el consiguiente
endurecimiento y deshumanizacién del Derecho penal.

El principio de intervencién minima es un postulado basico de
la moderna Politica criminal. Por la dureza de sus sanciones, que
afectan a los bienes juridicos mas preciados de las personas, el
Derecho penal debe intervenir tinicamente cuando resulten insufi-
cientes otros medios de reaccién de menor gravedad. El Derecho

5 Vid.: LANDROVE DIAZ, Las consecuencias juridicas del delito, segunda edi-
cion, Editorial Tecnos, Madrid, 1988, pp. 17 y ss.
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penal ha de ser la ultima ratio, es decir, el Gltimo recurso a utilizar
por el Estado.

Este principio de intervencion minima es, ademas, una exigen-
cia ética dirigida al legislador. Exigencia que los sistemas totalita-
rios vulneran indefectiblemente: de un lado, porque se sirven del
sistema punitivo como instrumento de eliminacién de los disiden-
tes; de otro, porque utilizan indiscriminadamente la amenaza penal
para reprimir todo aquello que no son capaces de resolver por
otros cauces. '

Desde muy diversos puntos de vista puede ser contemplada la
situacion de la Justicia penal en nuestro pais. Sin embargo, creo
que en ningiin caso el diagndstico puede ser optimista. Salvo para
unos gobernantes que parecen haber decidido ignorar la realidad a
la vista de que son incapaces de sustituirla por otra mejor. En
cualquier caso —y para sorpresa tan sélo de los mas ingenuos— el
poder se utiliza, no para mejorar la situacion social, sino para
perpetuarse en el disfrute del mismo. En consecuencia, no puede
extrafar que la Justicia en Espafia y, por supuesto, la Justicia penal
haya recibido criticas muy severas —desgarradas en ocasiones—y
que su estado no sea, precisamente, el que demanda la sociedad
espanola de finales del siglo XX. Por ello, y desafortunadamente,
los diagndsticos mas crudos sobre la situacién —mal digeridos por
los beneficiarios de la injusticia— muchas veces no son mas que
simples eufemismos, como me propongo poner de relieve a conti-
nuacion.

III. MARGINACION Y DELINCUENCIA

De la compleja problematica que plantea el fenomeno de la
marginacion, me interesa especialmente un aspecto muy concreto:
la situacién de los marginados ante el Derecho penal; fundamen-
talmente, ante la ley penal que reprime los delitos patrimoniales ¢,

La marginacion es una condicién social impuesta como conse-
cuencia de la injusticia de una estructura socioeconémica y poli-
tica. Es el resultado de un sistema cuya finalidad esencial es asegu-
rar la posicion privilegiada de determinados grupos dominantes que

6 Vid.: LANDROVE DIAZ, Marginacién y delincuencia patrimonial, en Estudios
penales y criminolégicos, VIII, Universidad de Santiago de Compostela, 1985,
pp. 259 y ss.
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mantienen a un sector o sectores de la poblacién dé un pais_en
condiciones de salud, alimentacién, educacién, trabajo y empleo,
vivienda, transporte, consumo, asistencia social, seguridad, justi-
Cia, recreo y entretenimiento, en pugna con los mas fundamentales
derechos humanos. Nos encontramos. en definitiva, ante la conse-
cuencia de un orden social patolégico.

Por ello, los marginados se encuentran en el limite o en el
exterior del sistema social. Y por participar tan sélo de forma
precaria en los procesos de produccion, los marginados se ven
privados de obtener los bienes materiales y culturales que ofrece la
sociedad moderna; asimismo, y por hallarse ausentes de los cen-
tros de decision, no intervienen en la determinaciéon de las reglas
que rigen los comportamientos sociales.

Sin embargo, el delincuente no es necesariamente un margi-
nado. La criminalidad no es atributo exclusivo de los grupos mar-
ginados. Justo es reconocer que determinadas formas de criminali-
dad violenta proceden de areas marginadas, pero no todas ni tam-
poco las mas graves.

Un sector cuantitativa y cualitativamente importante de la de-
lincuencia tiene por protagonistas a individuos pertenecientes a
grupos socioeconémicos privilegiados, que nada tienen de margi-
nales; por otro lado, el delincuente pasional, el ocasional, el de
oportunidad o de conflicto y el imprudente no son necesariamente
marginados. La criminalidad —en suma— no es privativa de un
determinado grupo social. Negar tal realidad tiene, en ocasiones,
mucho de coartada.

Ello sentado ;por qué en nuestro pais —y en otros— es am-
pliamente aceptada la identificacion entre delincuente y margi-
nado?

Parece evidente que tal identificacién se basa en las siguientes
constataciones de la realidad:

En primer lugar, en el hecho de que la justicia criminal encuen-
tra con preferencia su «clientela» entre los marginados, sobre los
que se ceba la violencia policial y que son objeto de detenciones
masivas no siempre legales.

En segundo término, porque los marginados constituyen la
practica totalidad de quienes pueblan las prisiones. Resulta innega-
ble la procedencia proletaria de la mayor parte de la poblacion
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reclusa y la miseria social, cultural y econémica que sufren estos
sujetos desde la infancia, lo que no les suministra argumentos con-
vincentes para respetar un orden de valores que perpetia aquella
miseria y que privilegia a los miembros de los estratos superiores;
ademas, incide en tan dramatica realidad el hecho —ya apuntado—
de que es la clase burguesa la que, de acuerdo con sus intereses,
influye determinantemente en la seleccidon de los comportamientos
que integran, como tipos delictivos, las leyes penales.

Finalmente, ostentan los marginados el triste privilegio de ser
los preferidos a la hora de las ejecuciones capitales, en los paises
en que aln existe la pena de muerte.

Aunque aparezca solemnemente proclamado en los Textos
constitucionales y —por supuesto— en el nuestro, el principio de
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley en contadas ocasiones
representa algo mas que una férmula retdrica. La realidad es que la
administracion de la justicia penal constituye el aspecto mas dra-
matico de la desigualdad de la justicia. Por ello, el Derecho penal
es el Derecho de los marginados, es decir, el que sufren los margi-
nados.

Los integrantes de estos grupos marginados se ven presionados por
su propia marginacion, que les veda el acceso a medios legitimos, a
utilizar los. ilegitimos en empresas de las que, en ocasiones, de-
pende su propia supervivencia. Una vez cometido el hecho delic-
tivo —y al contrario de lo que ocurre con los miembros de otros
grupos sociales— los marginados muy dificilmente logran evadirse
de la accién de la justicia. En consecuencia, la desigualdad resulta
dramaticamente evidente.

Conviene, ademas, tener muy presente que las formas mas se-
rias de criminalidad, como son las de tipo economico, la corrup-
cion, la malversacion, la contaminacion, la violacion criminal de
los derechos humanos, la denegacion de justicia y otras muchas, se
encuentran por lo comun fuera de las areas marginales y en manos
de las clases media y alta.

Paradojicamente, los miembros de estas «clases superiores»
—generadoras de las modalidades delictivas mas nocivas social-
mente— son en demasiadas ocasiones inmunes a la persecucion
criminal, que soslayan arbitrando una variada gama de medios,
entre los que no cabe descartar la corrupcion.
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IV. LA DELINCUENCIA DE LOS PODEROSOS

Una delincuencia caracteristica de los grupos sociales privile-
giados, la delincuencia de cuello blanco —en afortunada expresion,
procedente del ambito de la Criminologia y hoy difundida univer-
salmente— en raras ocasiones se descubre; si llega a conocerse no
siempre se persigue; si llega a perseguirse, casi nunca es adecua-
damente castigada’.

En el ambito de la delincuencia patrimonial se percibe con toda
claridad la marginacién de determinados sectores de la poblacién
espafiola y la real desigualdad de los ciudadanos ante la ley; ante la
ley penal en este caso.

En la materia, me interesa destacar dos de las notas caracteris-
ticas que los delitos contra la propiedad ostentan en nuestro orde-
namiento punitivo:

En primer término, la tradicional dureza de las sanciones iné-
dita en los paises de nuestro dmbito cultural. La reaccién juridica
viene constituida en muchas ocasiones por larguisimas penas de
privacion de libertad. La consideracion legal de robo con fuerza en
las cosas en supuestos que en el Derecho comparado son simples
hurtos agravados o la sancién construida hasta hace poco en fun-
cion del importe de lo sustraido o defraudado son buena prueba de
ello; quiza porque en este pais tradicionalmente han legislado tan
sélo aquellos que tienen un patrimonio que defender.

En segundo lugar, la delincuencia patrimonial ofrece una ar-
caica estructura, al mantener las lineas maestras sentadas por el
viejo Codigo de 1848. Se trata, pues, de un cuerpo legal no sensible
a la mutacion experimentada por una delincuencia que progresiva-
mente ha ido abandonando sus formas mas violentas para cristali-
zar en modalidades astutas.

Consecuentemente, la delincuencia patrimonial violenta, ca-
racteristica de grupos marginados que en ocasiones no encuentran
otra salida menos traumatica a su marginacion, es duramente casti-
gada; por el contrario, la delincuencia patrimonial astuta, mas so-
fisticada, se castiga poco y mal en un Cddigo que por la fecha de su
promulgaciéon no pudo prever adecuadamente estas conductas.

7 Vid.: LANDROVE DIAZ, Los fraudes colectivos, Casa Editorial Bosch, Barce-
lona, 1978, pp. 19 y ss.
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El Cédigo penal ha castigado siempre con dureza al sujeto que
por el procedimiento del «tirén» se apodera de un bolso de mano o
al que salta una valla y sustrae un par de gallinas; sin embargo, la
evasion de capitales, el fraude fiscal ®, los préstamos usurarios ?, la
contaminacion ambiental, el espionaje industrial '°, los fraudes co-
lectivos, la doble contabilidad, los fraudes a la Seguridad Social, las
letras de cambio vacias, las sociedades de fachada, las infracciones
urbanisticas de las grandes inmobiliarias, la inmoral —y peli-
grosa— especulacion con aceites venenosos, etc., han encontrado
muy tibias respuestas en nuestro Derecho.

Algunas de las conductas aludidas han constituido en nuestro
ordenamiento juridico simples infracciones administrativas o en-
gendrado sanciones exclusivamente pecuniarias; lo que tampoco
supone demasiados problemas para el empresario inmoral: se re-
percute la multa en el precio del producto y la termina pagando el
consumidor. Todo ello al margen de que —por supuesto— los
sectores marginados de la poblacion no tienen demasiadas oportu-
nidades de evadir capitales a Suiza.

Entre las caracteristicas individualizadoras '' de la delincuencia
de cuello blanco, cabe aludir a las siguientes:

Nos encontramos ante delincuentes pertenecientes a un nivel
socioeconémico elevado —no se trata de marginados— que parti-
cipan de un codigo moral peculiar, en el que todo aparece subordi-
nado a una voraz acumulacion de bienes de contenido patrimo-
nial. Y ello en perfecta congruencia con una escala de valores en la
que prima el éxito econdmico.

Una competente e inmoral asesoria juridica les permite —en el
desarrollo de su actividad profesional— bordear la ley o explotar
sus limitaciones. Y ello no es dificil ante un Cddigo penal redac-
tado en 1848 y que, obviamente, no pudo prever la complejidad y

8 Vid.: LANDROVE DIAZ, Las infracciones tributarias ante ¢l Derecho penal
espanol, en Anuario de Derecho penal vy Ciencias penales, 1971, pp. 79 y ss.

9 Vid. al respecto: LANDROVE DIAZ, El delito de usura, Casa Editorial Bosch,
Barcelona, 1968.

10 Sobre las limitaciones del Derecho positivo espanol en la materia, vid.: LAN-
DROVE DIAZ, Descubrimiento v revelacion de secretos, en Il Jornadas de Profesores
de Derecho penal, Universidad de Santiago de Compostela, 1976, fundamentalmente
pp. 208 y ss.

11 Vid.: LANDROVE DIAZ, Marginacion y delincuencia patrimonial, cit., pp. 265
y SS. .
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sofisticacion del moderno trafico economico-juridico. De ahi las
enconadas resistencias que se arbitran por cualificados poderes
facticos ante los retoques legislativos que puedan hacer peligrar
determinadas situaciones de privilegio, amparadas en las limitacio-
nes de los textos penales.

La frecuente utilizacion de personas juridicas (sociedades ano-
nimas, por ejemplo) plantea problemas de determinacion de res-
ponsabilidades criminales, que son siempre individuales. De la vi-
gencia al respecto del viejo principio societas delinquere non po-
test '* se ha seguido, en demasiadas ocasiones, una irritante impu-
nidad.

Esta delincuencia existe en todas las sociedades. pero es mas
«segura» en los regimenes totalitarios, al limitarse en ellos —casi
hasta la eliminacion— la posibilidad de denuncia.

La corrupcion politica y administrativa propicia la impunidad o
la utilizacién —cuando es necesario— de «chivos expiatorios» que
impiden que los verdaderos delincuentes se lleguen a sentar si-
quiera en el banquillo de los acusados.

Finalmente, se produce una insensibilizacién social ante esta
delincuencia cualificada, de gente importante: incluso se ha llegado
a hablar de «la delincuencia de la gente honrada». La sociedad —
me refiero también a la espafiola— termina aceptando con fata-
lismo que el marginado que comete una infraccién contra la pro-
piedad de muy limitada trascendencia pase varios afios en un esta-
blecimiento penitenciario y que los delincuentes de cuello blanco
resulten inalcanzables para la justicia penal; son contados los pa-
s0s, si bien espectaculares en ocasiones, que en los Gltimos afios se
han dado en orden a reprimir penalmente las conductas criminales
de estos sujetos que secularmente se han movido en la mas abso-
luta impunidad.

Consecuentemente, los marginados que delinquen contra la
propiedad no sélo sufren la efectiva aplicacion del Cédigo penal
sino que, ademas, se les han aplicado tradicionalmente unas nor-
mas excesivamente rigurosas y duras para con ellos, sin parangon
en el Derecho de los paises europeos. Como hemos visto. los de-
lincuentes de cuello blanco salen mejor librados.

12 Vid.: LANDROVE DIAZ, Las quiebras punibles, Casa Editorial Bosch. Barce-
lona, 1970, fundamentalmente pp. 164 y ss.
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Nos encontramos, en definitiva y una vez mas, ante la doble
moral de la clase dominante: las reglas del juego capitalista son
muy indulgentes con los abusos que €l mismo genera vy, sin em-
bargo, muy severas con la delincuencia propia de los sectores mar-
ginados y acosados por el sistema.

V. LA INSUFICIENTE REFORMA

Muchas de las dificultades que ofrece la necesaria reconcilia-
cion del Derecho penal espanol con la realidad vienen determina-
das por la vigencia en nuestro pais de un Codigo penal que procede
de la primera mitad del siglo XIX. Las reformas de 1850, 1870,
1928, 1932, 1944, 1963 y 1971 no supusieron mas que otros tantos
retoques al viejo Texto de 1848.

Me interesa ahora especialmente poner de relieve que con la
muerte del General Franco, acaecida en noviembre de 1975, se
inici6 en Espafia un timido proceso democratizador que —logica-
mente— incidié en la legalidad punitiva. Asi, suele hablarse de un
Derecho penal de la transicion '*, que abarca desde la subida al
trono de Juan Carlos I hasta la entrada en vigor de la Constitucion
de 1978, y que tiene por objetivo fundamental la eliminacién de los
aspectos mas intolerables de la legislacion fascista.

Por ejemplo, entre las mas significadas reformas operadas du-
rante esta etapa de transicion cabe aludir a las siguientes: en 1976,
se liberalizé la tipificacion de las asociaciones, reuniones y mani-
festaciones ilicitas y propagandas ilegales, suavizandose —ade-
mas— el rigor de las penas; en 1978, se despenalizaron el adulterio,
el amancebamiento, la venta y propaganda de anticonceptivos y se
liberalizé la formulaciéon de los tipos de estupro y rapto. También
en 1978, y en otro orden de cosas, se produce la desaparicion de la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de la homosexualidad
como estado peligroso.

La promulgacion de la Constitucion de 1978 supuso el estable-
cimiento de las bases para un planteamiento nuevo del ordena-
miento juridico-penal. El viejo Texto de 1848 habia agotado su
dilatado papel histérico. No cabian ya las reformas coyunturales.

Sin embargo, los avatares politicos del momento fueron dila-

13 Vid.: LANDROVE DIAZ, Diez anios de Derecho penal y penitenciario en Espana
(1970-1980), en Estudios juridicos en honor del Profesor Octavio Pérez-Vitoria, Casa
Editorial Bosch, Barcelona, I, 1983, fundamentalmente pp. 399 y ss.
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tando la necesaria promulgaciéon de un Codigo penal realmente
nuevo, superador de planteamientos decimondnicos, reflejo del
nuevo orden politico espafiol e inspirado en postulados politico-
criminales modernos. Asi, el Proyecto de Ley Orgdnica de Codigo
penal, de 1980, al que se presentaron casi dos mil enmiendas no
llegd siquiera a ser discutido en nuestras camaras legislativas. A
pesar de que su Exposicion de Motivos se iniciaba con la tajante
afirmacién de que «la redaccién de un nuevo Codigo penal resul-
taba inaplazable». Tampoco ha llegado a cristalizar en Derecho
positivo la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Codigo penal, de
1983.

En los tltimos afios son varias, y no siempre afortunadas, las
reformas experimentadas por nuestro Derecho penal. La mas am-
biciosa es la reforma urgente y parcial del Codigo, producida por
Ley Orgdnica de 25 de junio de 1983. Con ella se retocé la defini-
cion legal del delito, se consolidé el principio de culpabilidad, se
regulé por vez primera el error y sus efectos, se acogié la figura del
delito continuado, se otorgé mas relevancia al consentimiento en
las lesiones, se suavizo el excesivo rigor en materia de delincuencia
patrimonial, abandonandose —al menos en parte— el criterio del
valor de lo sustraido o del perjuicio causado como determinante de
la entidad de la pena, se procedi6 a la descripcion legal de la estafa,
se matiz0 la punicion del trafico de drogas e introdujo el delito
ecologico, se despenalizaron los juegos ilicitos ', etc.

Otras reformas parciales de menor alcance sucedieron a la de
1983. En 1984, se tipificé la colocacion ilegal de escuchas telefoni-
cas; en 1985, se retocaron los delitos contra la Hacienda publica:
también en 1985, se abordé una timida despenalizacion de la vo-
luntaria interrupcion del embarazo; en 1987, se endurecié la repre-
sion del delito de incendio; en 1988, se reformé —una vez mas— la
regulacion del trafico de drogas y del terrorismo.

En definitiva, lenta pero inexorablemente, los afios van pasando
y la auténtica renovacién de nuestro Derecho penal aplazandose
una y otra vez. No parece existir la voluntad politica de promulgar
el Cddigo penal que demanda imperiosamente la sociedad espafiola
de finales del siglo XX, tanto desde el punto de vista técnico como
politico-criminal.

14 Sobre la opcion despenalizadora en la materia, vid.: LANDROVE DIAZ. Los
Juegos ilicitos, Santiago de Compostela, 1971,
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La via de las reformas parciales es insuficiente. Tuvo su razon
de ser en los momentos de transito de un sistema autoritario a otro
pretendidamente democratico. Es la hora de la promulgacion de un
Codigo nuevo.

Efectivamente, nuestro Texto penal sigue recurriendo con ex-
ceso a las penas de privacién de libertad, a veces de larguisima
duracion; incluso después de las taltimas reformas, sigue siendo
profundamente reaccionaria la regulacion de los delitos contra la
libertad sexual; es necesaria la introduccién de un titulo que con-
temple los delitos contra el orden socioeconémico y profundos
retoques en la delincuencia contra la administracién de justicia o
propia de los funcionarios publicos, etc.

Sin embargo, el legislador espafol sigue empecinado en sosla-
yar su responsabilidad historica e insiste en las reformas parciales
—minimas en ocasiones— del Cédigo penal. Una de las Gltimas es
profundamente significativa. Me refiero a la introducida por Ley
Orgdnica de 9 de junio de 1988, que despenaliza la blasfemia y
retoca los tipos de escandalo publico.

Hasta junio de 1988 la blasfemia constituia un delito en el C6-
digo espafiol. Conducta que, a lo sumo, lo que pone de relieve es la
estulticia de su autor. La criminalizacién de la blasfemia no supone
mas que una reminiscencia de momentos histéricos en los que
planteamientos teocraticos conducian a la identificacién del delito
con el pecado. Estado de cosas que quiebra con los planteamientos
politico-sociales que surgen de la Ilustracién, pero que reaparecen
con el auge de los fascismos '*. En Espaifia con el nacional-catoli-
cismo. Lo que cabe reprochar a nuestro legislador es que hayan
tenido que pasar diez afios desde la promulgacién de la Constitu-
cion —desde que el Estado ha dejado de ser confesional— para que
se haya decidido a erradicar del Cédigo penal la blasfemia, tanto en
sus modalidades de delito como de falta (arts. 239 y 567-1.°, hoy
sin contenido).

Ademas, la reforma de junio de 1988 modificé el contenido del
articulo 431 del Cédigo penal. Hasta este momento, se tipificaba
alli el denominado delito de escandalo pablico con una redaccién
paradigmatica de lo que no debe ser una norma penal: se castigaba

I5 Vid.: LANDROVE DIAZ, La libertad religiosa y la reforma de 1971 del Cddigo
penal espanol, en Anuario penal y Ciencias penales, 1972, p. 701.
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con la pena de arresto mayor, multa de treinta mil a ciento cin-
cuenta mil pesetas e inhabilitacion especial al que «de cualquier
modo ofendiere el pudor o las buenas costumbres con hechos de
grave escandalo o trascendencia». Tipo penal abierto, en franca
pugna con el principio de legalidad, en el que los limites entre lo
permitido y lo prohibido quedaban a merced de la decision del
juzgador '®. No voy a insistir en la critica de un precepto que ha
permitido en nuestro pais folcléricas intervenciones judiciales de
persecucion playera de mujeres que tomaban el sol ligeritas de
ropa. Otras actuaciones judiciales represoras de manifestaciones
afectivas entre jovenes han tenido las tragicas consecuencias que
todos hemos conocido a través de los medios de comunicacion
social.

Por ello, la reforma de 1988 ha sustituido aquella redaccion del
articulo 431 por otra mas razonable. En el futuro, se castigara
—como exhibicionista o provocador sexual— al que «ejecutare o
hiciere ejecutar a otro actos lubricos o de exhibicion obscena ante
menores de dieciséis anos o deficientes mentales» y al que ejecu-
tare o hiciere ejecutar a otro las mismas acciones «ante mayores de
dieciséis afios sin su consentimiento». Para proceder por el delito
mencionado en segundo lugar, sera precisa denuncia de la persona
agraviada.

La misma ley de reforma ha derogado el articulo 577-1.° del
Codigo penal, en el que se sancionaba —con rango de falta— a los
que «se banaren faltando a las reglas de decencia o de seguridad
establecidas por la autoridad». Con todo ello, los torquemadas vo-
cacionales lo van a tener mas dificil en el futuro y los ciudadanos
de este pais seran un poco mas libres.

Sin embargo, en el propio Libro III del Codigo, regulador de las
infracciones criminales con rango de falta, siguen vigentes una se-
rie de tipicidades impropias del Texto penal de un pais civilizado y
a finales del siglo XX. Me refiero, por ejemplo, a la punicion de los
subordinados del orden civil que faltaren levemente al «respeto y
sumision debidos a sus superiores» (art. 569-2.°), de los que pro-
movieren o tomaren parte activa en «cencerradas u otras reuniones
tumultuosas con ofensa de alguna persona, 0 con perjuicio o me-
noscabo del sosiego publico» (art. 570-1.°), de los que «arrojaren
animales muertos, basuras o escombros en las calles o en sitios

16 Vid.: LANDROVE DIAZ, Introduccién al Derecho penal espanol, cit., p. 92.
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publicos donde esté prohibido hacerlo o ensuciarén las fuentes o
abrevaderos» (art. 577-6.°), de los conyuges «que escandalizaren
en sus disensiones domésticas, después de haber sido amonestados
por la autoridad» (art. 583-4.9), de los hijos de familia «que faltaren
al respeto y sumision debida a los padres» (art. 583-5.9), de los que
«por interés o lucro interpretaren suefios, hicieren prondsticos o
adivinaciones o abusaren de la credulidad pablica de otra manera
semejante» (art. 587-4.°) o de los que «infringieren los reglamentos
o bandos de buen gobierno sobre quema de rastrojos u otros pro-
ductos forestales», etc. Parece evidente que recurrir al Derecho
penal para sancionar conductas de esta naturaleza resulta desorbi-
tado. La via administrativa parece mas razonable y, en algunos
casos, ni siquiera €so.

Urge, en definitiva, por razones sustantivas y para descargar el
trabajo de los 6rganos judiciales, acometer un proceso despenali-
zador de muchas de las bagatelas juridicas que hoy tienen acogida
en el Libro III del Cédigo penal.

VI. LA PROBLEMATICA DEL ABORTO

En algunos casos la reforma del Derecho penal espanol ha re-
sultado frustrante para los sectores mas progresistas de nuestra
sociedad. Quiza la problematica del aborto sea la mas significativa
al respecto.

La Ley Orgdnica de 5 de julio de 1985 ha introducido en nues-
tro Codigo (art. 417 bis) las tres indicaciones legitimadoras mas
extendidas en el ambito del Derecho comparado (médica, eugénica
y juridica). Solucién que, a pesar de sus evidentes limitaciones !7,
supone uno de los logros legislativos méas dificilmente alcanzado en
toda la Historia de nuestro pais. )

Hasta este momento la regulacién acometida en el Codigo penal
(arts. 411 y siguientes) procedia basicamente de la Ley de protec-
cion de la natalidad, de 24 de enero de 1941, y respondia a plan-
teamientos demogréficos de clara inspiracion fascista. En defini-
tiva, se consideraba criminal todo aborto provocado 8.

17 Vid.: LANDROVE DIAZ, La timida despenalizacién del aborto en Espana, en
Estudios penales y criminologicos, X, Universidad de Santiago de Compostela, 1987,

pp. 189 y ss.
18 Vid.: LANDROVE DIAZ, Politica criminal del aborto, Casa Editorial Bosch,

Barcelona, 1976, fundamentalmente pp. 13 y ss.
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Sobre todo en los ultimos anos, la inmensa mayoria de la doc-
trina espanola habia sido receptiva del amplio movimiento despe-
nalizador operado en la materia. Las diversas opciones —ignoradas
en alguno de los proyectos elaborados con anterioridad a la ley de
1985 '°— giraban en torno a la aceptacién del sistema del plazo o
de las indicaciones, con expresa inclusion de la econémico-social.

En cualquier caso, existe un planteamiento originariamente co-
mun: la dimensién crimindgena de la criminalizacion, los innega-
bles riesgos que para amplios sectores de la poblacién femenina
supone el aborto clandestino realizado en deficientes condiciones
sanitarias, la existencia de un turismo abortivo, s6lo al alcance de
los sectores sociales mas favorecidos cultural y econémicamente,
que burla la intransigencia de la legalidad espanola con el despla-
zamiento a paises de legislacion mas tolerante y mas justa 2°,

Por otro lado, la despenalizaciéon no supone —en ningiin caso—
la obligacion de abortar para nadie. En la materia deben decidir las
opciones estrictamente personales. Ademas, la idea despenaliza-
dora se centra, Unica y exclusivamente, en el aborto consentido.
No se pone en tela de juicio la punicion del aborto realizado contra
la voluntad de la mujer embarazada.

Cabe anadir, para evitar interpretaciones sesgadas, que todos
somos antiabortistas, incluso los que defendemos una mas amplia
despenalizacion. Nadie esta a favor del aborto. Sin embargo, so-
mos muchos los que pensamos que enviar a prisiéon a la mujer que
se ve forzada a tomar tan dramatica decision nada resuelve. Y ello
al margen de que la cifra negra de esta actividad sea muy elevada;
se trata de un delito de tan facil comision como dificil descubri-
miento.

No voy a hacer —por supuesto— la historia del proceso timi-
damente despenalizador seguido en Espana; proceso que, incluso,
exigié el pronunciamiento favorable del Tribunal Constitucional 2.
Lo que me interesa resaltar es que la cuestion del aborto se con-

19 Vid.: LANDROVE DIAZ, Un Provecto regresivo en tema de aborto, en La
despenalizacion del aborto, Universidad Auténoma de Barcelona, 1983, pp. 133 y ss.

20 Vid.: LANDROVE DIAZ, Eficacia espacial de las leyes penales espanolas, en
Estudios penales vy criminologicos, V1, Universidad de Santiago de Compostela, 1983, pp.
179 y ss.

ZJ; Vid.: LANDROVE DIAZ, La timida despenalizacion del aborto en Espana, cit.,
fundamentalmente pp. 207 y ss.
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virtio6 en uno de los grandes temas nacionales y que —como tal—
ha sido frecuentemente manipulado en uno u otro sentido. Los
partidos politicos, practicamente sin excepcién, se han pronun-
ciado al respecto. La politizacion del tema y la intervencién, mu-
chas veces tendenciosa, de determinados sectores eclesiasticos han
contribuido a crear una compleja ceremonia de confusiones.

Y todo ello para alcanzar una insuficiente despenalizacion en
1985, limitada a las tres mas obvias indicaciones. No parece légico
que los que tan vehementemente defienden la integracion de Es-
pana en estructuras europeas de signo militar 0 econOmico se
opongan a la homologacion de nuestro Derecho penal en la materia
con soluciones europeas, mucho mas flexibles y liberalizadoras.

No hace mucho tiempo se ha afirmado que la adecuada despe-
nalizacién del aborto solamente se alcanzaria en Espafa cuando la
izquierda llegase al poder. Totalmente de acuerdo. Seguiremos es-
perando. La paciencia de la Historia es infinita 2.

Mientras tanto, parece inadmisible en un Estado moderno que
—ante las limitaciones que ofrece la reforma de 1985— afirme el
mas lenguaraz de nuestros gobernantes que «se pondra en marcha
la maquina de hacer indultos». Con ello parece ignorarse, no sélo
que los indultos generales estan prohibidos en nuestra Constitu-
cién, sino también lo anacrénico del Derecho de gracia asi enten-
dido. Si las leyes son justas, deben ser aplicadas; si no lo son
deben reformarse 3.

VII. LA CONTRARREFORMA

Examinada ya una de las mas desafortunadas reformas —por
limitada— de nuestro Cédigo, cabe destacar la existencia en los
altimos tiempos de una corriente contrarreformista atin mas recha-
zable que la falta de acierto legislativo. Se trata, en mi opinion, de
un movimiento claramente regresivo.

Quiza el mas cualificado ejemplo de esta contrarreforma venga
determinado por la reciente Ley Orgdnica de 24 de marzo de 1988,
que modific6 el Codigo penal en materia de trafico ilegal de drogas.

22 Vid.: LANDROVE DIAZ, El aborto y el futuro Cédigo penal, en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, monografico nimero 6, 1983,
p- 411.

23 Vid.: LANDROVE DIAZ, La amnistia en Espana, Editorial Cuadernos para el
Dialogo, Madrid, 1976, p. 28.
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Para comprender el alcance real de esta reforma conviene re-
cordar que la Ley de 25 de junio de 1983 habia retocado en profun-
didad estas tipicidades. En efecto, se tratd entonces de reducir el
castigo al trafico, de matizar la pena en funcién de la nocividad de
las sustancias (que causaren o no grave dafo a la salud), de esta-
blecer unas razonables agravaciones especificas (difusion entre
menores de dieciocho anos, en centros docentes, unidades milita-
res o establecimientos penitenciarios. cuando el culpable pertene-
ciere a una organizacion mafiosa. etc.) y —sobre todo— de evitar
la indeterminacion penal que suponia la posibilidad, establecida por
la legalidad anterior, de castigar estas conductas con penas de pri-
vacion de libertad entre seis meses y un dia y veinte anos; marco -
penal excesivamente amplio que suponia un serio atentado al prin-
cipio de legalidad **.

La reciente reforma de 1988 —y al margen de plausibles reto-
ques orientados a obstaculizar el «blanqueo» del dinero de ilicita
procedencia— tiene una fundamentacion claramente regresiva,
como se reconoce en el preambulo de la ley reformadora: se esta-
blece un importante incremento de las penas de privacion de li-
bertad, con la finalidad de fortalecer —se afirma— la funcién de
prevencion general. En efecto, en funcién de las cualificaciones de
los nuevos articulos 344 bis a) y 344 bis b) puede, en los casos de
trafico de droga dura, llegarse hasta penas de reclusién (incluso
mayor, en su grado minimo). Penas que tradicionalmente se han
reservado en nuestro Derecho para los delitos contra la vida.

Ademas, entre las agravaciones especificas se mantienen algu-
nas que solo rechazo merecen en funcion de su falta de respeto al
principio de legalidad y por propiciar inseguridad juridica. Caso,
por ejemplo, de las alusiones a la «notoria importancia» de la can-
tidad de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas
objeto del trafico; o de la posibilidad legal de que se endurezca
drasticamente la represion cuando las conductas fueren «de ex-
trema gravedad».

Todo ello al margen, quiza el aspecto mas rechazable de la
reforma de 1988 venga determinado por la tipificacion que se aco-
mete en el nuevo articulo 344: se castiga alli a los que ejecuten
actos de cultivo, elaboracion o trafico, o de otro modo promuevan,

24 Vid.: LANDROVE DIAZ, Introduccion al Derecho penal espanol, cit..
pp. 92 y s.
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favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas ¢ las posean con
aquellos fines. La posibilidad de que el delito se cometa a través de
unas conductas especificas «o de otro modo» amplia desmesura-
damente la tipicidad, quiebra la seguridad juridica y —sobre todo—
aproxima la regulaciéon actual a la anterior a 1983. La contrarre-
forma esta servida.

En definitiva, nuestro legislador parece optar por una huida
hacia el Derecho penal y, mas concretamente, hacia el endureci-
miento de las penas de privacion de libertad. Con ello —a lo
sumo— lo que se conseguira es un incremento del precio de las
drogas. El superior riesgo hay que pagarlo. Planteamiento que,
muy posiblemente, no desagradara a los traficantes. En cualquier
caso, el trafico de drogas seguira existiendo. Se castigue con pena
Gnica de muerte o con multa de quinientas pesetas. Las soluciones
—si las hay— estéan fuera del Derecho penal.

Al propio tiempo, existe en nuestro pais —y €n Otros— una
actitud farisaica ante la droga. Y me refiero a la droga de trafico
ilicito. Otras, como el tabaco o el alcohol, estan legalizadas. Y el
alcoholismo constituye en Espafia un problema sanitario de muy
superior entidad al provocado por las drogas. Pero somos un pais
productor de bebidas alcohdlicas. Ademas, las denominadas drogas
blandas son de muy limitada nocividad; por ello, desde determina-
dos sectores se demanda su legalizacion. En cualquier caso, la
contaminacién ambiental o el trafico de aceites adulterados pueden
causar —ya lo han hecho— mayores estragos en la salud colectiva.

Por otro lado, la extendida afirmaciéon de que la droga blanda
conduce indefectiblemente a la dura no es mas que una hipétesis de
trabajo ain no demostrada. Que alguien consuma vino en las comi-
das o tome de vez en cuando una copa no supone que necesaria-
mente se convierta en un alcohdlico.

Los mas interesados en la dureza de la represion son los trafi-
cantes. No creo necesario recurrir al conocido ejemplo de la Ley
Seca norteamericana, vigente entre 1920 y 1933. La misma desem-
boco en un productivo trafico clandestino de peligrosas bebidas
adulteradas, en la proliferacion de chantajes y corrupciones y en la
multiplicacion del gansterismo. Tuvo, simplemente, un efecto cri-
mindgeno.

El problema de la droga se magnifica en nuestro pais porque
—se afirma— la misma genera delincuencia, la dependencia aboca
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a la comision de hechos criminales para poder adquirir la sustancia
necesaria, muchas veces costosa. Quiza el problema tenga raices
mas profundas. Quiza sea la injusticia social y la marginacion de
muchos lo que determine la busqueda avida de paraisos artificiales.
El paro, la miseria, las limitaciones culturales aparecen asi enmas-
caradas ante el colectivo social. Quiza por ello puede haber llegado
el momento de defender la opcion despenalizadora. Solucién en la
que creemos aquellos que rechazamos una sociedad en la que todo
0 esta prohibido o es obligatorio.

Muy posiblemente no tarde en producirse, también, otra con-
trarreforma en sede de delitos contra la propiedad. Otro recrude-
cimiento de la reaccion penal frente a la delincuencia de los margi-
nados, que muchas veces no encuentran una salida licita a su mar-
ginacion. Otra concesion a los sectores mas reaccionarios y mejor
instalados en nuestra sociedad.

Ya existen propuestas legislativas que abordan una elevacion de
las penas previstas para los hurtos y los robos con fuerza en las
cosas. En definitiva, una vuelta a la situacion existente antes de la
reforma de junio de 1983. Por supuesto, lo que no se hari es
adecentar el Codigo penal en orden a la persecucion de la delin-
cuencia socioeconOmica, caracteristica de los delincuentes de cue-
llo blanco. Los privilegios de clase seguiran santificados por nues-
tra legalidad.

En otro orden de cosas, la contrarreforma ya se ha producido.
Me refiero a la debatida cuestién de la prision preventiva.

Al margen de las objeciones de mas largo alcance a las que muy
pronto aludiré, la situacién de los presos preventivos en Espana
resulta con demasiada frecuencia francamente tercermundista 2°.

En nuestro pafs la permanencia en la situacién de prisién pre-
ventiva —sin juicio— ha alcanzado dos, tres, cuatro, cinco o seis
anos y constituido, por ello, uno de los mas acuciantes problemas
de la administracion de justicia. Ademas, los preventivos suponen
un tanto por ciento desorbitado de la poblacién reclusa. Tal situa-
cion se ha convertido muchas veces en el detonante de la conflicti-

vidad penitenciaria.

25 Vid.: LANDROVE DIAZ, Prision preventiva y penas privativas de libertad, en
Estudios penales y criminologicos, VII, Universidad de Santiago de Compostela, 1984,

pp. 283 y ss.
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La prisiéon provisional —en teoria simple medida cautelar y
transitoria de aseguramiento del proceso penal— se convierte, en
realidad, en una condena por adelantado, que viola la presuncion
constitucional de inocencia (art. 24-2 de la Constitucion de 1978) y
prejuzga, en cierta medida, el veredicto final de un proceso ya
viciado en origen por la limitacion de las posibilidades de defensa
del acusado que se encuentra en prision provisional.

Por ello, no puede extranar que en el ambito de la Ciencia
penitenciaria se formulen fundadas objeciones contra esta institu-
cién. Criticas que pueden esquematizarse en los siguientes térmi-
nos:

La prisién preventiva no permite llevar a cabo una labor reso-
cializadora, ya que desde el punto de vista juridico esta vedada
cualquier intervencion sobre el sujeto atin no condenado.

La prisién preventiva supone un grave riesgo de contagio cri-
minal, habida cuenta que determina la convivencia del preventivo
con los ya condenados.

La prision preventiva incrementa innecesariamente la poblacion
reclusa, con las negativas consecuencias de hacinamiento, aumento
del coste de las instalaciones, necesidad de un nimero mayor de
funcionarios, etc.

Finalmente, la prision preventiva es tan estigmatizante para el
sujeto como la propia pena de privacion de libertad; la colectividad
podra olvidar o no si el sujeto fue condenado o absuelto, pero no
que estuvo en la carcel, sin otros matices.

En definitiva, una medida que debe ser excepcional se ha con-
vertido en nuestro Derecho en la regla general. Paraddjicamente, la
libertad —con o sin fianza— pasé a ser lo excepcional. Conse-
cuentemente, la prisién provisional es el titulo bajo el que se en-
cuentra un gran numero de personas privadas de libertad en Es-
pafia. En torno al cincuenta por ciento de la poblacion reclusa.

Para resolver estos males cronicos de la justicia penal espanola,
se promulgé la Ley Orgdnica de 23 de abril de 1983, modificadora
de los articulos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Con ello se daba cumplimiento al mandato contenido en el articulo
17-4 de la Constitucion de limitar legalmente el plazo maximo de
duracion de la prision provisional. Esto es, de no responsabilizar a
estos sujetos de la lentitud tradicional de nuestra administracion de
justicia.
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La Ley de 1983 recogi6 el principio de que la prision provisio-
nal debe tener caracter excepcional y establecié un sistema de
fijacion de limites para la duracion de la misma: seis meses cuando
el delito imputado llevase aparejada pena igual o inferior a prision
menor y dieciocho meses en los demas casos. Con caricter excep-
cional se podia prolongar hasta el limite de treinta meses cuando el
delito hubiere afectado gravemente a intereses colectivos. tuviere
consecuencias de ambito nacional, se cometiera fuera de éste o
fuere de extraordinaria complejidad la instruccion de la causa.

Asi concebida, la reforma de 1983 fue acogida con reticencia
tan solo por los sectores mas conservadores de la sociedad espa-
nola y devolvi6 —en cierta medida— a la prisién provisional su
primigenio significado, acercandola a los modelos europeos.

Sin entrar en detalles técnicos, me interesa tnicamente subra-
yar que la contrarreforma se produjo —esta vez— por Ley Orgd-
nica de 26 de diciembre de 1984. Desde este momento, y sobre el
regresivo argumento de la inseguridad ciudadana, no se trata tanto
de agilizar la anquilosada marcha de la administracién de justicia,
como de ampliar el &mbito de la prision preventiva. La ley refor-
madora de 1984 ha ampliado notablemente la posibilidad de decre-
tar la prisién provisional, desvirtuando la naturaleza de la institu-
ciéon y desandando un camino timidamente iniciado en 1983. Sufri-
ran asi los preventivos las limitaciones de una administracion de
justicia impropia de un Estado que se pretende social y democra-
tico de Derecho.

VIII. LA REALIDAD PENITENCIARIA

Para una acabada comprension de la justicia penal en nuestro
pais es necesario referirse a la realidad penitenciaria. Fundamen-
talmente, porque la respuesta punitiva a las conductas considera-
das delictivas es, en la inmensa mayoria de los casos, la privacion
de libertad. Basta ojear el Codigo penal para enfrentarse con tal
evidencia. Incluso, el hombre de la calle vincula automéaticamente
al hecho delictivo el ingreso en una prision. Penas privativas de
libertad que, a su vez, sustituyeron en tiempos pasados a la de
muerte 2¢ y a las corporales, hasta entonces monopolizadoras de la
justicia penal.

"~ 26 Sobre la desaparicion de la pena capital en nuestro pais, vid.: LANDROVE
DIAZ, La abolicion de la pena de muerte en Espaiia, en Anuario de Derecho penal y
Ciencias penales, 1981, pp. 17 y ss.
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Desde muy distinta dptica puede ser valorada la realidad peni-
tenciaria espafola. Para algunos, resulta demasiado parecida a la
existente durante el franquismo, tan sd6lo ha cambiado —se
afirma— en lo puramente accidental; para otros, la aceleracion
historica experimentada en el pais ha incidido muy favorablemente
en la materia y hoy gozamos de una normativa y una realidad
penitenciaria que abonan todos los optimismos.

En mi opinioén %7, la situacién actual en las prisiones puede es-
quematizarse en los siguientes términos:

Entre los funcionarios de instituciones penitenciarias —y al
margen de nostélgicos residuales— crece incontenible desde hace
ya algunos afios un sentimiento de impotencia. Son los primeros en
reconocer la imposibilidad actual de aplicar la Ley Orgdnica Gene-
ral Penitenciaria de 1979 y su Reglamento y en poner en tela de
juicio la utilidad de su funcién profesional. Como colectivo, han
intentado dejar de ser simples carceleros; sin embargo, la realidad
se resiste a otorgarles otro papel. Quiza se explique asi que sus
reivindicaciones —airadas en ocasiones— se circunscriban espe-
cialmente a cuestiones salariales o de flexibilizacién de horarios
que les permita ejercer otras actividades mas gratificantes en lo
econdémico y en lo personal.

Limitaciones presupuestarias —y otras menos confesables—
nos permiten asistir al derrumbamiento de las mas viejas prisiones
y —lo que es peor— de las mas recientes, incluso a ritmo mas
rapido en este segundo caso.

Otras veces limitaciones de capacidad en los establecimientos
superpoblados propician situaciones irregulares. Por ejemplo, que
un interno clasificado en tercer grado no pueda ser trasladado a un
establecimiento —o seccién— abierto y deba permanecer en uno
ordinario. Como es sabido, estos sujetos suelen ser requeridos por
los no beneficiados con el régimen abierto para que introduzcan
droga —fundamentalmente— en el centro; la negativa acarrea ries-
gos evidentes; por ello no es infrecuente que las victimas de la
coaccion prefieran renunciar a las salidas o sientan temor al re-
torno si no cumplen con lo ordenado. En cualquier caso, consti-
tuye una fuente inagotable de conflictos.

27 Vid.: LANDROVE DIAZ, El régimen abierto, en Estudios penales y criminologi-
cos. X, Universidad de Santiago de Compostela, 1988, pp. 106 y ss.
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El nacleo de marginacion representado por los internos acepta
generalmente una version retributiva de la pena. Se limitan a de-
nunciar el trato vejatorio, la mala alimentacion, el hacinamiento en
la prision, el ocio destructor a que se ven forzados, las agresiones
sexuales, la lentitud de la justicia y sus errores, la incomprensién
de la sociedad, la evidencia de que los miembros de las clases
sociales mejor dotadas economica y culturalmente sélo muy de vez
en cuando —y nunca por demasiado tiempo— van a la carcel... Sus
aspiraciones se limitan a esperar la liberacion que les devuelva a
una sociedad despiadada e insolidaria que, en no pocas ocasiones.
utiliza contra ellos sus antecedentes. La ilusién de un indulto o de
las tantas veces aplazada reforma humanizadora de nuestro Caodigo
penal se frustra una y otra vez. En ocasiones, proclaman que ellos
también estdn «arrepentidos» con una finalidad evidentemente rei-
vindicativa.

En el exterior no importa demasiado la suerte de los internos.
Salvo para utilizarlos politicamente o para que algunos jueguen a la
caridad, el mas despreciable sustitutivo de la justicia. Desde de-
terminadas opciones politicas se insiste una y otra vez en que las
prisiones espafnolas son hoteles de cinco estrellas, en los que los
delincuentes «entran por una puerta y salen por otra» (como si la
solucion fuera ejecutarlos in situ) lo que repercute en la inseguridad
ciudadana. Con ello, desde la ignorancia y desde la manipulacién
se identifica —en los dltimos anos— democracia con incremento de
la delincuencia. Es el miedo a la libertad.

Los legisladores se han limitado en los ultimos tiempos a pro-
mulgar una normativa penitenciaria —inspirada en modelos como
el sueco, el italiano o el aleman federal— de imposible cumpli-
miento. Incluso, la valoracion del coste politico ha paralizado re-
formas que la justicia reclama imperiosamente. El aplazamiento de
la promulgacion de un nuevo Codigo penal mas hum_an_o y mas
justo responde —fundamentalmente— al deseo de no irritar a los
sectores mas conservadores de la sociedad y mejor instalados en el
sistema. Las criticas a la reforma de los marcos penales operada en
junio de 1983 respecto de la delincuencia patrimonial son bueqa
prueba de ello. O la contrarreforma abordada con relacion al tra-

fico de drogas y la prisién preventiva.

El Juez de Vigilancia se ha configurado en la Ley General Pe-
initenciaria con un amplio abanico de cometidos, en la linea de los
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mas progresistas ordenamientos *®, Por ello, su créacion fue salu-
dada por todos con optimismo. Sin embargo, en muchos estableci-
mientos llevan afos haciéndose la misma pregunta: ademas de en
la Ley ;/donde esta el Juez de Vigilancia?

Los poderes facticos, los sectores sociales mas favorecidos por
la injusticia saben en su fuero interno que disponen de los meca-
nismos suficientes —incluida la corrupcién— para no convertirse en
clientes de los establecimientos penitenciarios. Por ello, reaccionan
con sincero estupor ante las contadas excepciones que se producen
a esta regla de oro. Cuando excepcionalmente los «delincuentes de
cuello blanco» ingresan en una prision expresan angustiados, por
ejemplo, su temor a ser violados. Quiza fuere conveniente recor-
darles que las vejaciones sexuales son mucho mas frecuentes de lo
deseable en las prisiones espanolas. Que muchos las han sufrido y
las seguiran sufriendo. Lo que ocurre es que su miedo se oye
menos.

Los profesores de Derecho penal, Penologia o Ciencia peniten-
ciaria adoptamos generalmente un distanciamiento académico que
nos permite hablar del drama personal de los internos como si de
diferenciar dogmaticamente el dolo eventual de la culpa con repre-
sentacion se tratara. Existen excepciones, por supuesto. Algunos
intentan acercar a sus alumnos a una realidad que no encontraran
en sus libros de texto y que quiza pueda despertar una cierta sensi-
bilizacién. Otros, conociendo también esta realidad se limitan a
tratar de evitar a toda costa que los clientes de sus cualificados
despachos profesionales —solventes «delincuentes de cuello
blanco» las mas de las veces— se contaminen en un centro peni-
tenciario.

~ En cualquier caso, existen insalvables dificultades para la apli-
cacion de la Ley General Penitenciaria y de su Reglamento: la
poblacién reclusa rebasa ampliamente la capacidad de los estable-
cimientos, con lo que las limitaciones legales en cuanto al nimero
de internos en cada centro no pueden ser respetadas; no existe la
posibilidad de incorporacion de los internos a la actividad laboral;
en las celdas pretendidamente individuales se hacinan los reclusos;
la falta de personal impide el tratamiento adecuado; la relacion
entre el nimero de reclusos y de funcionarios supera todas las

28 Vid.: LANDROVE DIAZ, El Juez de Vigilancia y la Administracion penitencia-
ria (en prensa).
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previsiones; es sobrecogedor el nimero de internos afectados por
el Sida; el consumo de drogas resulta inatajable, etc.

Ante tan dramatica realidad —y creo que no magnifico el pro-
blema— resulta, por lo menos, sarcastica la afirmacion del articulo
1.9 de la Ley Organica General Penitenciaria: las instituciones pe-
nitenciarias tienen como fin primordial la reeducacién y la reinser-
cién social. Y ello al margen de que la privacion de libertad cum-
plida en otras condiciones sirva, efectivamente, para aquellos lo-
gros y no simplemente para la domesticacion de los internos.

En no pocas ocasiones, las penas privativas de libertad se con-
vierten en las penas inhumanas o degradantes que proscribe el
articulo 15 de nuestra Constitucion.

En definitiva, la realidad penitenciaria espanola, al margen de
grandilocuentes planteamientos que giran en torno a las ideas de
resocializacion y tratamiento, solo permite aspirar a una muy limi-
tada mejora y humanizacién. Las prisiones mejorarian profunda-
mente su papel en nuestra sociedad si lograsen —simplemente—
que el liberado no salga peor que entrd, ni en peores condiciones
para llevar una vida digna en libertad.

Una realidad tozuda e implacable insiste en subrayar el absurdo
de pretender habilitar para la libertad a través —precisamente— de
la privacién de la misma. Mientras privéis al hombre de libertad
—se ha dicho— no lograréis hacerle mejor; cosecharéis la reinci-
dencia.

Por ello, no se trata tanto de mejorar la ejecucion de las penas
privativas de libertad —iniciativa plausible—, sino de sustituirlas.
Las criticas no se detienen ya en la denuncia de la inhumanidad de
sanciones excesivamente largas o tan cortas que no permiten la
rehabilitacion pero si la corrupcion de quienes las padecen. Se trata
de alcanzar objetivos mas ambiciosos.

La pena de privacion de libertad ha cumplido el papel histérico
de sustituir a la capital y a las corporales. El fracaso de la prision
no se debe a la inhumana ejecucion que de la misma se ha hecho
con demasiada frecuencia. La nocividad reside en su propia natu-
raleza. Consecuentemente, no se trata ya de hacerla menos inhu-
mana, sino de erradicarla de los sistemas punitivos. Esta preten-
sion puede hoy parecer utdpica; otras utopias se han hecho reali-
dad.
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No puede ignorarse que en otros paises se estan aitilizando, con
éxito, diversos sustitutivos de las penas privativas de libertad: la
multa (global o segiin el sistema escandinavo de los dias-multa), la
prohibicion de determinadas actividades u oficios, el arresto fin de
semana, el perdon judicial, los servicios en beneficio de la comuni-
dad, etc.

Soluciones mas justas y mas humanas que, sin embargo, se
ignoran en nuestro sistema penal que permanece anclado en el
pasado; incluso, instituciones como el arresto sustitutorio por im-
pago de la multa (art. 91 del Cddigo penal) tienen mucho de la vieja
prision por deudas, constituyendo —en Gltimo término— una pena
a la pobreza ?°.

I[X. CONSIDERACIONES FINALES

Urge, en suma, una reforma en profundidad de la Justicia penal
en Espafia, si queremos acercarnos a los niveles de los paises de
nuestro pretendido ambito cultural.

Es necesario acometer la redaccion de un nuevo Cédigo penal y
abandonar el camino trillado —pero insuficiente— de los simples
retoques legislativos. Codigo penal que sea mas imaginativo que el
vigente y reduzca, al menos, el recurso a las penas privativas de
libertad. Soy de los que creen que el primer deber de la revolucion
sera derribar las carceles, esos monumentos a la hipocresia y a la
crueldad de los hombres. Pero al respecto no cabe preocupacion
alguna, nuestros politicos ya han evidenciado gran habilidad para
sucederse a si mismos. Todo debe cambiar un poco para poder
seguir siendo igual.

Quiza en esta reconciliacion del Derecho penal espaiiol con la
realidad pueda jugar un papel protagonista la institucion del Ju--
rado, mandato constitucional de cumplimiento tantas veces apla-
zado. Al margen de que el mejor argumento a su favor sea el actual
funcionamiento de una justicia profesionalizada, se lograra asi que
—de una vez por todas— realmente emane la justicia del pueblo.

Bien entendido que a través tinicamente del Derecho penal no
pueden resolverse de forma satisfactoria los graves problemas so-
ciales y econémicos que tienen sus origenes fuera del propio orde-

29 Vid.: LANDROVE DIAZ, El arresto sustitutorio, en Comentarios a la legisla-
cion penal, tomo V, volumen 1.°, EDERSA, Madrid, 1985, pp. 501 y ss.
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namiento punitivo>°; en su solucién hay que abordar otros plan-
teamientos de mas ambicioso alcance y utilizar, ademas de los
especificamente juridico-penales, otros medios de muy superior
eficacia.

Ciertamente, hay que proteger a la sociedad de las acciones
eventualmente lesivas de las personas marginadas; pero la reaccién
punitiva sélo se legitimara cuando sea absolutamente necesaria
para la convivencia social y siempre que desde las instancias politi-
cas exista un serio empeno en alcanzar profundas transformaciones
sociales que erradiquen la discriminacién econémica, educativa y
laboral que sufren amplios sectores de la sociedad espafiola de
finales del siglo XX. Ignorar tal planteamiento supone atribuir a la
funcién judicial una mision de suplencia regresiva, es decir, de
ejercicio de la coaccion penal en sustitucién de lo que no se hace
en otras instancias del sistema, a las que incumbe la prevencion
delictual.

Parece evidente que, una vez mas, las soluciones estan fuera
del Derecho penal. Tiene mucho de sarcasmo someter a amplios
sectores sociales a niveles de vida infrahumanos y después recla-
mar la dureza penal para proteger al sistema que, precisamente, los
margina. Y todo ello en el marco consumista del mas despiadado
capitalismo. Anadase, incluso, la dimensién criminégena y depra-
vadora que ofrecen nuestros establecimientos penitenciarios; a los
que —por cierto y como ya se indico— suelen ser conducidos casi
con exclusividad los miembros de las clases menos dotadas eco-
nomica y culturalmente.

Se podra o no discutir el marco penal atribuido al hurto o al
robo con fuerza en las cosas. Lo que ya resulta mas problematica
es la aplicacion de estos tipos penales al ciudadano condenado a la
marginacion del desempleo y a la inanicion, propia y de su familia,
que —arriesgando mas que los delincuentes de cuello blanco—
acude a métodos violentos para no perecer. Esgrimir la amenaza
penal para reprimir aquello que el sistema no es capaz de resolver
por cauces democraticos y de justicia es una de las notas mas
caracteristicas de los regimenes autoritarios, y se pretende que el
nuestro no lo es.

30 Vid.: LANDROVE DIAZ. Marginacion y delincuencia patrimonial, cit., pp. 276
y ss.
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Se trata, en definitiva, de alcanzar, no sélo un mejor Derecho
penal, sino —fundamentalmente— algo mejor que el Derecho pe-
nal.










