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Debo comenzar diciendo que me resulta especialmente grato este
encuentro. Como ya he explicado muchas veces, a diferencia de lo que ocurre en
otros paises, sobre todo del dmbito anglosajon, en los que la organizacion del
mundo del Derecho se basa en un alto de grado de permeabilidad entre las
diferentes profesiones juridicas, la tradicién espafiola responde a un modelo mucho
mas rigido de organizacion funcionarial de las carreras judicial y fiscal. Ese hecho
tiene sin duda ventajas en el aspecto de la especializacion, la experiencia y la
garantia de imparcialidad, al reducir notablemente el riesgo de colision o
incompatibilidad de intereses. Sin embargo, también plantea problemas, en especial
cierta endogamia conducente al aislamiento, que a mi juicio produce un efecto
empobrecedor.

Por eso en la Fiscalia General del Estado procuramos, sobre todo en el
plano de la formacion, pero también en otros terrenos, mantener abierto un espacio
de encuentro con quienes contribuyen, desde cualquiera de las posiciones de la sala
de vistas -por emplear una imagen grafica- a la realizacion del valor de la Justicia.
Esta visiéon permeable e integradora de nuestra condicion compartida de juristas,
permite sobre todo aclarar dudas y resolver desencuentros sobre sencilla la base del
estudio y de la militancia activa en la idea del Derecho como método de solucion
pacifica de conflictos.
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Incluso, o especialmente, en la frontera misma de las vacaciones
navidefas, deduzco que como consecuencia de la cuestionable decision del
Legislador de hacer coincidir un hecho tan importante como la entrada en vigor de
la reforma del Codigo Penal con el dia de Nochebuena.

Dicho esto, anadiré que situado ante el desafio de compartir con
ustedes algunas ideas en torno a esa cambio normativo, temo defraudar algunas
expectativas, en la medida en que ni el tiempo que podria dedicarle a la cuestion
haria posible un examen minimamente riguroso de la materia, ni, dada la
responsabilidad que me corresponde en el Ministerio Fiscal, puedo prescindir de
una elemental cautela frente al riesgo de que los juicios personales puedan
confundirse con criterios de la institucion. En ese sentido, debo destacar que la
Fiscalia General del Estado no es ajena a algunos contenidos de la ley, porque al
margen de nuestra disposicion a colaborar en todo aquello que conduzca a la mejora
del ordenamiento juridico, en el plano estrictamente institucional nos compete la
importante tarea de informar, a través del Consejo Fiscal, los anteproyectos de ley.
Puedo decir con orgullo que buena parte de las sugerencias contenidas en el informe
emitido respecto de la reforma que hoy se consuma, como puede ficilmente
comprobarse en nuestra pagina web www.fiscal.es, fueron atendidas en el texto
enviado por el Gobierno las Cortes y aprobado como Ley Organica. Este esfuerzo
también forma parte de un compromiso para ubicar al Ministerio Fiscal en el lugar y
en la funcién institucional que la Constitucidn le asigna, en el eje mismo del Estado
de Derecho.

A partir de esa posicion de ventaja facilitada por los antecedentes y el
contexto, me permitiré por tanto apuntar tan solo, con la superficialidad que
requiere el uso razonable del tiempo, algunas cuestiones que me parecen
merecedoras de reflexion.

Para empezar la reforma aborda, entiendo que como auténtico eje
estructural, una serie de consecuencias de nuestro compromiso global y creciente
con el proyecto de construccion europea. Se incorporan a nuestro ordenamiento
penal, en la linea que apertura a la realidad global que he apuntado, una decena de
instrumentos de armonizacion -basicamente, Decisiones-Marco- que afectan a las
mas diversas materias: decomiso de los productos bienes y efectos relacionados con
el delito, explotacion y pornografia infantil, delincuencia informatica, tutela de la
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propiedad intelectual e industria, informacion privilegiada y manipulacién del
mercado, corrupcion del sector privado, proteccion del medio ambiente, trafico de
drogas, terrorismo o cohecho.

Los que tenemos mas afios sabemos que hace un par de décadas
cualquiera que dijera que las instituciones europeas acabarian legislando en materia
penal podia ser tomado por visionario o por loco. Hoy, en cambio, desde el
Ministerio Fiscal espafiol nos esforzamos en colocar la idea de la Fiscalia Europea,
que como saben se contempla en el Tratado de Lisboa, en la agenda y en el
horizonte no muy lejano de eso que llamamos espacio de libertad y justicia europeo.

Pues bien, esta reforma legal demuestra que no estamos haciendo un
esfuerzo caprichoso o inutil. Si vivimos en una comunidad de intereses, cuya fuerza
integradora ha llegado a penetrar en el nticleo de la soberania, no podemos seguir
aplazando sine die la accion verdaderamente europea frente a delitos que tienen, ya,
dimension europea. Esa es, en mi opinidn, una de las lineas clave, de hecho /a linea
clave de la reforma del Cdédigo Penal que entra en vigor hoy; o mejor dicho, a las
cero horas del dia de mafana.

Sentada esa primera apreciacion, podriamos decir que el segundo
rasgo definidor de este cambio normativo es el de su gran longitud de onda. Alcanza
no solo a un niimero importante de tipos de la parte especial, sino también a una
serie de categorias juridicas basicas, e introduce algunas novedades estructurales de
mucho fondo en el esquema trazado por el Legislador en 1995. Sin perjuicio, en
algtn caso, de recuperar algunos aspectos de la filosofia original del Codigo Penal
de la democracia que habian quedado diluidos en reformas o aplicaciones
posteriores.

La influencia jurisprudencial se deja ver en distintas manifestaciones,
sea para dar solucion a problemas surgidos sobre la marcha, por ejemplo como
consecuencia de posiciones del Tribunal Constitucional que, afectando al &mbito de
la legalidad ordinaria, habian alterado la linea aplicativa marcada por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, como ocurrié con el tema de la interrupcion de la
prescripcion, o con el modo de computar el abono de la prision provisional, que
ahora lleva a modificar el articulo 58 del Cédigo Penal.

Ponencia “Lineas maestras de la reforma penal” -3-
Dialogos del Observatorio de la Justicia del ICAM.
09:45h. 22 de diciembre de 2010.-



También al hilo de la interpretacion jurisprudencial, pero en este caso
haciéndose eco de su funcion renovadora del Derecho, se hacen algunas reformas en
materia de trafico de drogas, en particular para flexibilizar el régimen de
persecucion penal de las conductas menos graves que redunda inequivocamente en
beneficio de la proporcionalidad de la pena, en un contexto —esta ultima reforma no
es una excepcion, ni Espafia un caso aislado- de continua y reiterada tendencia a la
exacerbacion punitiva.

Un segundo bloque de novedades podria venir definido por lo que
podriamos identificar como respuestas al surgimiento de nuevos problemas —o a la
agravacion de los ya existentes- como consecuencia, precisamente, del profundo
cambio social y econdmico experimentado por el mundo en las ultimas décadas, y,
por tanto, de las patologias especificas subsiguientes a esa espectacular evolucion.
Evolucion de las relaciones econdmicas, pero también profunda transformacion de
valores y del marco de las relaciones sociales.

Por ejemplo, el progresivo aumento de la sensibilidad social en torno a
la proteccion de valores como la libertad y la indemnidad sexual obtiene su reflejo
en esta reforma a partir, como es sabido, de una proposicion no de ley que aprobé el
Parlamento en 2008.

Al hilo lo cual debo aclarar que en el Ministerio Fiscal no albergamos
duda alguna de que determinadas conductas, reveladoras de una especial falta de
asimilacion de valores esenciales acerca de la dignidad, la libertad, la indemnidad y
la igualdad, e incluso la integridad y la vida de las personas, exige una respuesta
penal contundente. Pero esto no nos impide, pese a la impopularidad del argumento
en algunos circulos, ser conscientes de que el concepto de contundencia debe ser
entendido y aplicado con parametros constitucionales, es decir, sin olvidar que la
funcion esencial, aunque no Unica, de la pena es la reinsercion social. La proteccion
de los derechos de la victima, que para el Fiscal es un objetivo prioritario, no mejora
de manera sensiblemente efectiva por el mero hecho de esperar que la pena,
exclusivamente como tal, sirva para reparar el dafio, ni para restafiar las heridas, ni
mucho menos para devolver al perjudicado a la situacion anterior al hecho
traumatico que ha sufrido. De poco servira, por tanto, sacrificar la esencia
constitucional de la sancidon penal para no alcanzar algiin objetivo que no sea, a lo
sumo, el de dar satisfaccion al impulso puramente vindicativo, que es exactamente

Ponencia “Lineas maestras de la reforma penal” -4 -
Dialogos del Observatorio de la Justicia del ICAM.
09:45h. 22 de diciembre de 2010.-



aquello que tratd de evitarse hace muchos siglos, al institucionalizar la Justicia
Penal.

En ese sentido, el proyecto de ley parece tratar de combinar el rigor de
la respuesta (incluso de la legitima respuesta retributiva) con las soluciones
especificamente dirigidas a hacer frente al fracaso de la funcion resocializadora de
la pena. En esa direccion es como minimo interesante la propuesta de superar la
sensacion de impotencia que esa constatacion genera en la opinidon publica y en la
propia Administracion de Justicia, mediante una medida de seguridad —la llamada
libertad vigilada- que, basada en el prondstico de peligrosidad no superado, permita
en casos especialmente graves una forma legitima de control social. Tal vez sea
perfectible, pero no es éste un terreno facil en el que las soluciones no directamente
brutales deban descartarse sin mas. La reflexion que parece mediar entre la primera
version del anteproyecto y la que hoy entra en vigor parece apuntar en esa
direccion: en el primer texto la libertad vigilada se concebia como una prolongacion
de la respuesta estrictamente retributiva, mientras que en el texto que ya es ley se
configura una medida de seguridad en la que el factor terapéutico o reeducador
puede ser fundamental.

Y, haciendo un pequefio paréntesis, esa reflexion acerca de una cierta
reorientacion del sistema punitivo puede generalizarse a la sensacién de que los
cambios normativos producidos sugieren, al menos en algunos puntos clave, un
mayor grado confianza en la capacidad de decision del Juez; en eso que llamamos el
arbitrio judicial, a la hora de decidir sobre la eficacia misma del tratamiento penal, y
por tanto sobre la individualizacién de la pena y sus modalidades aplicativas. Por
ejemplo, la modificacion del llamado “periodo de seguridad” que impide
determinados beneficios penitenciarios hasta el cumplimiento una parte de la pena,
invirtiendo el mecanismo regla-excepcion, de manera que salvo en los casos mas
extremos se deja en manos del Tribunal la decision de aplicar del llamado
cumplimiento integro. Igual que se recupera, en cierta medida, la idea de que las
penas cortas privativas de libertad deben ser sustituidas por otras formas de
respuesta penal, como la localizacién permanente, a pesar de la algo extrafia
excepcion que el Legislador introdujo a ultima hora en relacién con la comision
reiterada de faltas de hurto, persistiendo en un tratamiento de este fendmeno que, a
la vista de la experiencia iniciada en el afo 2003, quizd hubiera requerido alguna
reflexion complementaria.
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Salvo en este detalle, parece adivinarse como digo cierta recuperacion
de la linea orientadora del texto original de 1995, quebrada después con la
afirmacion de que las penas sustitutivas habian fracasado sin reparar en el detalle de
que seguramente la razén de ese fracaso no fue otra que la absoluta falta de
inversion y de medios para aplicarlas. La insoélita superpoblaciéon carcelaria, que
coloca a nuestro pais en las tasas mas alta de la proporcioén de presos por habitante
de Europa y del mundo, parece haber invitado al Legislador a reconsiderar la
posible precipitacion de aquellas conclusiones negativas.

En otro orden de cosas, decisiones tan diferentes aparentemente como
la tipificacion del delito de trata de personas, el trafico de 6rganos o la toma en
consideracion de las nuevas figuras de acoso laboral, incluido en el ambito
funcionarial, y lo que se denomina acoso inmobiliario, constituyen en el fondo
manifestaciones de esa misma necesidad de dar respuesta a fendémenos surgidos en
el lado patologico del imparable desarrollo social de nuestro tiempo.

De la misma manera que se refleja en la reforma legal, ya en la 6rbita
de la pura y dura globalizacion econémica, una evidente preocupacion acerca de la
proteccion de ciertos valores vinculados al funcionamiento limpio de la economia y
del mercado. Preocupacion compartida en el ambito europeo, lo que explica que
¢éste sea un campo donde abunda la implementacion de normas comunitarias, y mas
que justificada cuando acabamos de ver, y estamos sufriendo, hasta déonde pueden
llegar las consecuencias de un insuficiente sistema, no de intervencion, sino de
aseguramiento del correcto funcionamiento del mercado libre.

En efecto, en estos dias en que, al repasar los medios de
comunicacidon, podria parecer que los conceptos de soberania popular, de
democracia, de Estado y de gobierno han sido sustituidos por esa especie de ente sin
cara ni lugar fijo de residencia que se llama “los mercados”, seria bueno que los
juristas reflexionasemos acerca del papel del Derecho, y en particular del Derecho
Penal, en el escenario del siglo XXI. La vieja idea de que el Derecho Penal no da
dinero, que sirvi6 de triste pero inexpugnable excusa para convertirlo en el pariente
pobre de la Justicia, sufre ahora un giro copernicano, pero no necesariamente
positivo, si no cuidamos algunas cosas importantes.
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Si me permiten explicarlo en clave anecdoética, lo haré citando a quien
fuera uno de los mas ilustres Decanos que ha tenido este Colegio. Un dia encontré
en la Sala Penal del Tribunal Supremo a Don Antonio Pedrol Rius. Extrafiado de
ver alli a un reputado mercantilista le pregunté: don Antonio, ;jqué ocurre, se ha
pasado usted al Penal? Y la respuesta fue tan reveladora como premonitoria: no, yo
no, mis clientes.

Esa es la realidad que seguramente enmarca una especie de
renacimiento del Derecho Penal, ahora bajo el foco de interés de quienes,
seguramente con una perspectiva mas estrecha que la de Pedrol, jamas habrian
pensado en dedicarle un minuto a tan improductiva actividad. Pero si he afirmado
que ese giro, como todo cambio brusco, puede ser peligroso, es porque corremos el
riesgo de olvidar por el camino que el Derecho Penal no es, y no debe ser, el campo
de batalla de los intereses econdmicos, como no es ni debe ser el terreno de juego de
la contienda politica. S6lo con esa visiéon anclada a lo fundamental podremos
recorrer un camino correcto: el mundo que nos rodea hace cada vez mas evidente —y
en buena medida de eso habla la reforma que hoy mismo entra en vigor- la
necesidad de someter también a las reglas de juego del Derecho Penal todo el
universo derivado del fendémeno de la globalizacion y del desarrollo econdmico. Sin
embargo, una cosa es que la norma penal alcance también al mercado, y otra cosa,
muy arriesgada para el Estado de Derecho, es la mercantilizacion del Derecho
Penal.

En este punto la clave es la idea de seguridad juridica. No se trata de
introducir rigidez en las relaciones econdmicas, de forzar restricciones o de
burocratizar las relaciones juridicas, sino de establecer con claridad los limites y los
cauces, es decir, las reglas de juego. Y de construir instrumentos de reaccion eficaz
cuando las reglas no se respetan. Solo en ese contexto seguro el crecimiento
economico es solido, porque s6lo en un marco de previsibilidad, en la perspectiva
de que si surge un problema habrd una respuesta razonablemente esperable del
Poder Publico, es posible asumir determinados riesgos en la vida personal, en el
terreno financiero, o en la elaboracion de cualquier otra clase de proyecto humano.

No sé, insisto, si los acontecimientos recientes y presentes nos van a
servir para aprender la leccion, pero si s¢ que algunas de las medidas que incluye
esta reforma podrian apuntar, debidamente aplicadas, a esa diana. Ahi encaja, por
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ejemplo, un repaso a los delitos relativos al funcionamiento del mercado, la reforma
importante del cohecho tradicional, o la regulacion del cohecho privado, que no sé
si es un fendémeno que la doctrina y la legislacioén espafiolas hayan ponderado hasta
ahora en su verdadera dimensién. O, por poner otro ejemplo, ahi, en el terreno de la
solidez y la sostenibilidad del crecimiento economico, se puede enmarcar la
revision de algunos tipos penales relativos a la proteccion medioambiental y, como
no, a la deriva delictiva de las infracciones urbanisticas. Y sin que quepa olvidar en
este apartado la necesaria mejora en el régimen de persecucion del fraude a los
intereses financieros de la Unidén Europea, pero también del propio Estado espafiol,
a través de alguna decision que sin duda tendra, o esta teniendo ya, cierta
repercusion polémica, como la elevacion del maximo de la pena por delito fiscal y
sobre todo el nuevo papel que estd llamada a desempefiar la Administracion
Tributaria en el campo de la ejecucion de las responsabilidades pecuniarias
derivadas del delito.

Todo ello con el trasfondo de otra reforma de calado, sobre la que no
les oculto alguna prevencion no tanto por la forma y el fondo, como por algunas de
sus posibles repercusiones. Me refiero a la regulacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, que a partir de ciertas normas armonizadores europeas que
exigen la represion de dichas personas, no exactamente penal, pero si derivada del
delito, ha invitado al legislador a romper la clasica regla societas delinquere non
potest. La orfandad de tratamiento procesal de esa nueva figura y algunas otras
carencias de nuestro sistema juridico pueden puede generar alguna disfuncién en
este terreno. No voy a repetir aqui mi discurso sobre la imperiosa necesidad de una
reforma integral del proceso penal, pero si quiero subrayar que aqui, en el mar de
dudas que nuestro sistema puede suscitar acerca de como sentar a una sociedad en
el banquillo, hay un argumento mas para esa reforma.

Y, en fin, el impacto del desarrollo se manifiesta en su aspecto mas
agudo forzando al Derecho Penal a afrontar la permanente revolucion tecnologica.
La sistematizacion de los delitos informaticos se relaciona con esa parte ya esencial
de nuestra forma de vida, que, colateralmente, determina la revision de algunas
soluciones punitivas en materia de delitos contra la propiedad intelectual, o con
nuevas modalidades de estafa u otros delitos contra el patrimonio.

Otro bloque de reformas se situa en la esfera de lo que podriamos
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denominar Derecho Penal internacional y humanitario. En general para integrar en
nuestro derecho textos internacionales ratificados por Espafia, se hacen algunas
modificaciones puntuales en la definicion de algunos tipos, y -por mencionar quiza
el aspecto mas cercano a la percepcion publica- se recupera para nuestro derecho
penal la tipificacion explicita de los delitos de pirateria.

Les confesaré¢, aunque sea apartindome relativamente, por un
segundo, del tema, que la cuestion de la tipificacion del Derecho Penal internacional
me parece una asignatura pendiente, no solo del sistema espafiol, sino en general,
que deberiamos tratar de afrontar cuanto antes. El principio de tipicidad penal, o la
jerarquia de fuentes, son fruto de una larga decantacion historica y del desarrollo de
categorias juridicas que buscan fortalecer las garantias de los ciudadanos. El
importante, y creo que muy valioso, desarrollo del Derecho Penal internacional en
la ultima década, en la linea de respuesta al fenomeno de la impunidad de
violaciones, a veces masivas, de los Derechos Humanos, presenta como cruz de la
moneda una no despreciable dosis de inseguridad juridica a la hora de seleccionar,
definir, interpretar y aplicar tanto las normas penales como las que regulan los
aspectos procesales, de jurisdiccion y competencia. La ultima reforma del articulo
23 de la L.O.P.J. apuntaba, con mayor o menor acierto, al intento de recuperar ese
valor de la seguridad juridica, y creo sinceramente que estd pendiente, tal vez a
nivel internacional, un esfuerzo mayor que el que esta reforma penal alcanza a
realizar, para establecer el marco juridico claro y seguro para la persecucion de ese
tipo de conductas.

En fin, he dejado para el ultimo lugar lo que mas nos preocupa. En la
perspectiva de la defensa del Estado de Derecho frente a los riesgos mas graves, me
parece muy destacable, sin perjuicio de sus defectos, el esfuerzo por reordenar y
reforzar el tratamiento penal de la criminalidad organizada y el terrorismo. Como es
sabido, éstas son para el Ministerio Fiscal las materias absolutamente prioritarias,
porque es notorio que en ese flanco nos enfrentamos directamente al intento de
quebrar, mediante el uso de la violencia, las reglas de juego de la democracia, para
disolver el Estado de derecho sustituyéndolo por formas mafiosas de organizacion
basadas en la jerarquia de la fuerza o del dinero.

El rastro de sangre y dolor que ha dejado en Espana ETA, o el
terrorismo islamista, son ejemplos de una realidad lamentablemente mas amplia. En
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América Latina hay organizaciones de narcotraficantes construyendo escuelas y
hospitales para atraer a la poblacion a una estructura social supeditada
exclusivamente a sus intereses econdémicos. Existen Estados cuya principal fuente
de financiacidon es el blanqueo del producto de los delitos cometidos en otros
Estados. En otros Estados como Espafia. Es decir, que viven del dinero con el que
nosotros deberiamos estar pagando mejores infraestructuras, mejor formacién para
nuestros hijos o, sin ir mas lejos, una mejor y mas moderna Administracion de
Justicia.

Esas formas de delincuencia arrastran el peligro afadido, por reaccion,
de una hipertrofia del concepto de seguridad publica, de la deriva hacia el Derecho
Penal del enemigo, con el consiguiente recorte de los derechos y libertades que
constituyen la gran conquista de la democracia liberal.

Desde esa perspectiva de analisis, la reforma del Codigo Penal merece
alguna observacion.

En primer lugar, la propia reordenacioén de la materia me parece una
deuda que tenia el Derecho Penal espafiol con la democracia. Ubicar
sistematicamente el terrorismo junto a las organizaciones criminales, aunque sé6lo
tuviera un valor simbolico, serviria por lo menos para evitar que las bandas
terroristas sigan conceptuadas como asociaciones ilicitas, es decir, como una forma
desviada de ejercicio de un derecho fundamental. Es evidente que una banda
terrorista no es eso. Pero no so6lo se trata de una cuestion simbdlica, puesto que la
sistematica que hoy se reforma nos habia dado problemas, como explica la
exposicion de motivos, al solicitar la cooperacion judicial de otros paises, que
tenian dificultades para entender que en Espaiia pertenecer a una organizacion
terrorista no fuera propiamente un delito de terrorismo. Se recogen o se matizan,
ademads, en esta ley, como resultado de la comprobacion de ciertas lagunas del
sistema, algunas normas que permiten cerrar aun mas el cerco al terrorismo,
especialmente en el terreno clave de la financiacion o de la actividad de
reclutamiento, incluso a través de la red, que tiene especial incidencia en relacion
con el activismo yihadista.

El legislador ha atendido también una de las més reiteradas demandas
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de la doctrina y de los practicos del derecho, al definir y sistematizar los conceptos
de organizacion y grupo criminal, a partir de la jurisprudencia que existe al
respecto, e introduce, al paso de la armonizacion europea, algunas novedades
importantes en materia de blanqueo y, sobre todo, de comiso de los bienes y efectos
del delito, instrumentos capitales para actuar con minima eficacia frente al crimen
organizado. Una organizacién criminal es como una gran multinacional: se puede
atrapar al consejero delegado, o incluso a todo el consejo de administracion, pero
esas personas se sustituyen por otras y la organizacion sigue activa. Por eso lo
importante es estrangular el funcionamiento mismo de la organizacion. Y ese
objetivo sblo es posible eliminando los beneficios, lo que impide la reinversion, y
cerrando el paso a la financiacidon externa. Por eso no es casualidad que esta reforma
vaya acompafiada de un retoque de Ley de Enjuiciamiento Criminal que contempla
la creacion de una oficina de recuperacion de activos, con el fin de hacer mas
efectiva la accion judicial y del Ministerio Fiscal contra los circuitos de blanqueo.

Y aqui termino. Comprenderan y disculparan que no haya podido
entrar en el analisis detallado de cada una de las cuestiones, tarea imposible de todo
punto en un tiempo razonable, sobre todo dado el evidente nivel de exigencia del
auditorio. He preferido por ello acercarles simplemente una serie de sensaciones o
de orientaciones globales, la vision de conjunto, de quien tiene la responsabilidad de
asegurar que todos los Fiscales de Espafia hagan efectiva la aplicacion de esta
reforma. Ya estamos trabajando en diversos documentos que si contendra n los
detalles y el andlisis en profundidad que hoy no puedo aportarles. Espero que
también puedan servir de alguna ayuda al trabajo de todos ustedes que, desde la
vocacion del abogado, tienen también, y asi lo demuestran cada dia, un firme
compromiso con nuestro Estado de Derecho.

Muchas gracias.
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