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La publicación de este ejemplar, el cuarto de la Revista del Ministerio

Público de la Defensa, coincide con un evento particularmente auspicioso

para los Defensores Públicos de toda América: la celebración en la Ciudad

de Buenos Aires del III Congreso de la Asociación Interamericana de

Defensorías Públicas (AIDEF), institución cuya coordinación general ejer-

zo desde el año 2006. 

Dicha reunión servirá, indudablemente, para demostrar la unión de todos

los Defensores Públicos del continente, nuestro compromiso con los mis-

mos ideales y el grado de cooperación logrado, pero –además, y en con-

sonancia con esos valores y esos logros– será el marco adecuado para

hacer nuestras las “Reglas de Brasilia para el acceso a la justicia de las

personas en situación de vulnerabilidad”, aprobadas en la XIV Cumbre

Judicial Iberoamericana celebrada en Brasilia, en marzo del presente año.

El nuevo número de nuestra publicación cuenta con destacados artículos,

consagrados a ejes temáticos que, en su mayor parte, también lo serán de

nuestro Congreso: violencia de género, defensa pública y sistema inter-

americano, pena de prisión, y merece sobresalir, en absoluta sintonía con

el espíritu que alentará el encuentro, el interesantísimo trabajo de Vivien

Stern: “Cuando las políticas sociales se convierten en política criminal:

¿una visión de nuestro futuro?”. 

También es digno de relieve el hecho de que, además de la colaboración

de reconocidos juristas tanto nacionales como extranjeros e integrantes de

nuestro elenco de defensores, en este caso publicamos, por primera vez,

la colaboración de un Defensor Público de la órbita provincial, el Dr. Arse-

nio Mendoza, de la provincia de Entre Ríos, en cuya persona saludamos,

damos la bienvenida e invitamos a colaborar como invitados a todos los

colegas del interior del país.

Cabe aclarar, por último, que esta nueva entrega periódica llega en un

momento muy crítico, muy especial, para el Ministerio Público de la Defen-

sa. Un momento en que sus integrantes deben hacer frente, con dignidad,

con dedicación, y con absoluta vocación de servicio a juicios de alta com-

plejidad, en tanto y en cuanto se ventilan en ellos imputaciones de delitos

de lesa humanidad. Esta Revista, como todo aquello que alimenta nuestro

espíritu, acrecienta nuestro saber y refuerza nuestra conciencia del propio

rol, nos ayudará a no defeccionar y a continuar demostrando que estamos

construyendo una institución modelo, sin fisuras, en el marco del Estado

de Derecho presidido por nuestra Ley Fundamental y por el bloque de

constitucionalidad configurado por los Tratados de Derechos Humanos de

máxima jerarquía normativa. 
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En 1998 el gran escritor uruguayo Eduardo
Galeano escribió: “En muchos países del mundo, la
justicia social ha quedado reducida a la justicia penal”1.

Si Eduardo Galeano visitase Inglaterra2 en 2007, vería
un ejemplo de lo que sus palabras significan en la práctica.
De hecho, cualquiera que llegue a un aeropuerto del Reino
Unido notará, aún antes de poner un pie en territorio británi-
co, que ha llegado a un país en el que el delito y el castigo son
una preocupación importante. Será recibido en migraciones
con anuncios. Estos anuncios advierten a los viajeros que
esperan en fila el control de sus pasaportes de que no se tole-
rará ninguna agresión a los funcionarios de migraciones, y
que toda agresión será perseguida penalmente. Esta forma de
dar la bienvenida puede sorprender a aquellos que hayan visi-
tado otros países. Normalmente en los aeropuertos esperarán
ver carteles dándoles la bienvenida al país y diciendo lo espe-
cial y hermoso que es. 

Si los viajeros pasan el control de migraciones, durante
el inicio de su estancia en Inglaterra es posible que hojeen los
periódicos ingleses. Esto confirmará sus primeras impresio-
nes sobre el papel que tienen el delito y el castigo en esta
sociedad. Tal vez lean sobre una nueva ley referida a los niños
que son expulsados de la escuela. La nueva ley impone una
obligación para los padres: si su hijo o hija son expulsados, la
ley indica que los padres están obligados a que se queden en
la casa por cinco días. Si no lo hiciesen, cometerán un delito,
y se los podrá multar hasta con 50 libras esterlinas (U$S 100).
Si no pagan la multa dentro de los 42 días podrán ser some-
tidos a un proceso penal y tener que pagar una multa de 1.000
libras esterlinas (U$S 2.000)3. Esto también podrá sorpren-
der a los visitantes. Es dable esperar que las leyes que se san-
cionen con motivo de la expulsión de un chico o chica de la
escuela guarden relación con su educación. Si se ha de impo-
ner un deber a quien está en esta situación, cabe esperar que
ese deber tenga relación con el derecho del menor a una edu-
cación diferenciada. 

Continuar leyendo los periódicos sólo revelará más sor-
presas. Mucho se ha escrito sobre un joven de 15 años con
problemas psicológicos que fue encarcelado por delitos de
lesiones y hurto. El joven, que medía 1,22 m y pesaba 41 k,
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* Traducción de Alejandro Chewtman.

** Miembro de la Cámara de los Lores
Británico. Agradezco a Helen Fair, Inves-
tigadora Asociada del International Cen-
tre for Prison Studies, Kings College,
Londres, por su contribución al presente
artículo. 
1 Galeano, E., Upside Down, Picador,
Nueva York, 2000, p. 30 (edición en
español: Patas arriba, La Escuela del
Mundo al Revés, Siglo XXI, 1998, p. 31). 
2 En el Reino Unido, hay tres jurisdiccio-
nes con diferentes sistemas legales. Las
políticas en Escocia e Irlanda del Norte
no son las mismas que en Inglaterra y
Gales. 
3 Education and Inspections Act 2006,
Londres, The Stationery Office.
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4 Véase www.inquest.org.uk. 
5 Nuffield Council on Bioethics, The
forensic use of bioinformation: ethical
issues, Londres, 2007.
6 Student who put feet on train seat faces
court, The Telegraph, 4 de septiembre de
2007.
7 Simon, J., Governing through Crime:
How the War on Crime Transformed
American Democracy and Created a Cul-
ture of Fear, Oxford, Oxford University
Press, 2007.

murió mientras era sujetado por tres empleados en un esta-
blecimiento de seguridad para menores administrado por
una empresa de seguridad privada4. Tener a esos jóvenes en
instituciones casi carcelarias administradas por empresas
privadas es inusual en Europa, pero no así en Inglaterra,
donde alrededor de 300 menores de entre 12 y 17 años per-
manecen detenidos en instituciones de este tipo. 

En septiembre de 2007, hubo un debate en los medios de
comunicación respecto de la recolección de muestras de ADN
para una base de datos policial. El Reino Unido tiene una
base de datos de ADN con 4,3 millones de muestras, entre
ellas muestras de 100.000 menores que nunca han sido con-
denados por ningún delito. El 6% de la población del Reino
Unido está registrado en esta base de datos. En relación con
la población total, es proporcionalmente la base de datos de
ADN más grande del mundo5. La base de datos de ADN del
FBI en los Estados Unidos abarca el 0,5% de la población.
Austria es el país que más cerca está del Reino Unido con un
1% de la población en su base de datos. 

El padre de un niño de 13 años fue entrevistado en la
radio. Estaba protestando porque su hijo había sido arresta-
do, interrogado, y se le habían tomado las huellas digitales y
una muestra de ADN por llevarse sin pagar de un negocio un
paquete de caramelos cuyo valor era 50 centavos de libra
(U$S 1). Los visitantes también podrán notar que la mayoría
de los británicos parecen estar acostumbrados a esta forma
de ver el mundo. Sólo protestan cuando las cosas parecen
haber ido demasiado lejos. Algunos sostuvieron eso cuando
una joven estudiante universitaria tuvo que comparecer ante
un juez por poner los pies sobre el asiento del tren6. Pudo
haber perdido la posibilidad de convertirse en docente una
vez obtenido su título universitario por tener antecedentes
penales, aun por una infracción tan insignificante como
poner los pies sobre el asiento de un tren. Y sin embargo,
parece que hay gente a la que le parece bien que se persiga
penalmente a aquellos que ponen los pies sobre el asiento de
un tren, y que esta conducta acarree un antecedente penal
que pueda descalificarlos de por vida para ejercer determina-
das profesiones. 

Estos pequeños ejemplos forman parte de un enfoque
que afecta todas las esferas de la vida en el Reino Unido. Gran
parte de la política del gobierno es, utilizando la frase de
Jonathan Simon de la Universidad de California, “gobernar a
través del delito”7. Una consecuencia inevitable es la creación
de delincuentes: hay más gente que entra en el radar de la
policía, que tiene sus datos personales en bases de datos de
antecedentes penales y que es etiquetada como delincuente.
La creación de delincuentes no tiene un límite preciso. Como
ha explicado el criminólogo noruego Nils Christie.

Como no hay ninguna entidad estable a la que podamos
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8 Christie, N., A suitable amount of crime,
Londres, Routledge, 2002, p. ix-x.  Ver-
sión en castellano: Una sensata cantidad
de delito, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2004.
9 Nota del traductor: ASBO, Anti-social
Behaviour Order.
10 Crime and Disorder Act 1998, HMSO,
Londres.
11 Wood, D. M. (ed.), A Report on the
Surveillance Society For the Information
Commissioner by the Surveillance Stu-
dies Network, The Surveillance Studies
Network, Londres, 2006.

llamar delito, el concepto de delito admite que se lo utilice
para todo tipo de fines de control. Es como una esponja. La
expresión puede absorber gran cantidad de conductas, y per-
sonas, cuando las circunstancias externas así lo aconsejan8.

Hay distintas formas de crear nuevos delincuentes. En el
Reino Unido, un nuevo método son las órdenes relativas a las
conductas antisociales (ASBO)9. En primer lugar, estas órde-
nes no son medidas penales en sentido estricto. Se adoptan
con arreglo al derecho civil y pueden dictarse sobre una per-
sona si ésta actúa “en forma que cause o es probable que
cause una amenaza o alarma o preocupación a una o más
personas que no vivan con ella”10. La definición es muy
amplia y subjetiva. Cuando una persona está sujeta a una de
estas órdenes debe cumplir una serie de prescripciones, como
por ejemplo, no ir a determinados lugares, usar determinado
tipo de ropa, o utilizar determinadas palabras en público.
Usar capuchas o gorros a veces está prohibido porque estas
formas de cubrirse pueden hacer que la persona sea difícil de
identificar en una imagen captada por una cámara de CCTV.
Y hay muchísimas cámaras de CCTV en el Reino Unido (4,2
millones) lo que significa una por cada 14 personas11. Si
alguien que ha recibido una de estas órdenes viola alguna de
las prescripciones impuestas, puede ir a prisión por hasta
cinco años. 

A veces una orden puede aplicarse en toda una zona.
Cuando se dicta una de ellas, llamadas órdenes de dispersión,
se pone un cartel en la calle, o en un árbol o poste de luz
advirtiendo que todas las personas menores de 16 años tienen
prohibido permanecer en la zona establecida en el anuncio
entre las 21 y las 6 horas. Si la policía los encuentra, podrá
llevarlos a sus casas, y si se niegan, se les podrá iniciar una
acción penal. 

La Junta encargada de la Justicia de Menores (Youth Jus-
tice Board) es el órgano que se ocupa de los menores de 18
años que tienen algún tipo de problema con la ley. Esta Junta
encargó un informe independiente sobre el uso de estas órde-
nes relativas a las conductas antisociales aplicadas a meno-
res. El informe concluyó que los menores a los que se han
aplicado este tipo de medidas están entre los más desaventa-
jados del Reino Unido. Provienen de familias desmembradas
y de situaciones de abuso o pérdida. Muchos viven en barrios
con un índice de criminalidad elevado, en los que tienen muy
poco que hacer. Las condiciones que las órdenes imponen
sobre estos jóvenes son en general poco realistas y ellos no
necesariamente las entienden. Algunas órdenes imponían
veinte prohibiciones, es decir, veinte conductas que los meno-
res no debían realizar. No muchos de estos menores recorda-
ban qué cosas no podían hacer. A un chico de 13 años se le
impusieron 60 prohibiciones, entre ellas no tirar huevos a la
gente y no decir malas palabras en lugares públicos. Un

foro de opinión ✦ 5
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12 Youth Justice Board, Anti-social beha-
viour orders, YJB, Londres, 2006.
13 Comunicado de prensa del partido
Liberal Demócrata, We can cut crime, 22
de enero de 2007. 
14 Mother jailed for girls’ truancy, BBC
News, 13/5/2002.
15 Truancy mother released from jail,
BBC News, 2/3/2006. 
16 Social Exclusion Unit, Reducing re-
offending by ex-prisoners, Social Exclu-
sion Unit, Londres, 2002.

menor vivía en la misma calle que una persona a la que la
orden le prohibía ver12. 

En la mayoría de los países, la ley protege la privacidad
de los menores de 18 años. Si se meten en problemas no se
permite a los periódicos que informen al respecto. Esta polí-
tica también rige en el Reino Unido, pero existe una excep-
ción en el caso de los menores que han recibido una orden
relativa a las conductas antisociales. A menos que el Tribunal
que impone la orden esté realmente convencido de resguar-
dar la privacidad en ese caso particular, los periódicos pueden
publicar el nombre, la foto y la dirección de los menores. A
veces, se distribuyen volantes en todas las casas del barrio
brindando información sobre las personas que han recibido
este tipo de órdenes, los lugares a los que no pueden ir, y las
cosas que no pueden hacer. Se pide a los vecinos que avisen a
la policía si ven a estas personas haciendo algo incorrecto. En
un pueblo del norte de Inglaterra, se exhiben el nombre y la
foto de estas personas en la parte de atrás de los autobuses
del servicio de transporte público.

Estas medidas, introducidas por el gobierno en 1997,
afectan principalmente a la gente pobre o enferma y a las per-
sonas con problemas sociales. Desde 1997 el gobierno ha rea-
lizado 23 modificaciones importantes en materia de legisla-
ción penal y ha creado 3.000 delitos nuevos13. En 2001 una
nueva ley permitió mandar a los padres a la cárcel por no ase-
gurarse que sus hijos fuesen a la escuela. La primera persona
enviada a prisión por este motivo fue una madre soltera gra-
vemente enferma que se estaba recuperado de su adicción a
la heroína14. Otra mujer fue enviada a prisión por este mismo
delito en 2006. Tenía siete hijos y estaba en la última fase del
embarazo de su octavo15. Comparada con el promedio de la
población, la población carcelaria tiene niveles educativos
bajos, sufre enfermedades para las que no recibe tratamiento
y proviene de un contexto familiar inestable16.

¿Cómo puede explicarse un cambio tan significativo? En
Inglaterra solamente, la situación hace quince años era muy
diferente. Se debatía cuidadosamente cualquier proyecto de
modificación al sistema de justicia penal antes de hacer algún
cambio, y las modificaciones no eran habituales. Era raro
que se creasen nuevas figuras penales. La cantidad de perso-
nas en prisión en diciembre de 1992 (alrededor de 40.000) era
la mitad que en septiembre de 2007 (cerca de 80.000). Si los
niños no iban a la escuela, nadie pensaba que sus padres
debían ir a prisión. Todo el mundo coincidía que enviar a los
padres a prisión empeoraría los problemas familiares. Si los
niños no asistían a la escuela, un trabajador social visitaba a
la familia y trataba de averiguar cuál era el problema. En ese
momento, el gobierno estaba impulsando una gran reforma
de la justicia de menores que reducía significativamente la
cantidad de niños que eran introducidos al sistema de justi-
cia penal. Los funcionarios encargados de controlar el cum-
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17 Man, 82, jailed over Asbo breach, BBC
News, 12/3/2007.
18 Woman jailed for threats to PC, The
Argus, 23/3/2004.
19 Véase Garland, D., The Culture of
Control: Crime and Social Order in Con-
temporary Society, Oxford University
Press, Oxford, 2001 (versión en castella-
no: La cultura del control. Crimen y orden
social en la sociedad contemporánea,
trad. Sozzo, M., Gedisa, Barcelona,
2005); Reiner, R., Law and Order: An
Honest Citizens Guide to Crime and Con-
trol, Polity Press, Cambridge, 2007;
Currie, E., Crime and Punishment in
America, Henry Holt and Company,
Nueva York, 1998.

plimiento de las condiciones impuestas por los regímenes de
probation no se quedaban sentados en una oficina completan-
do formularios sobre las personas que debían supervisar a
efectos de determinar a qué categoría de riesgo pertenecían
en una escala de uno a cuatro, como hacen actualmente. Tra-
bajaban mucho más cerca de la comunidad, visitaban a las
familias de los condenados, y trataban de convencer a los
comerciantes de que le diesen trabajo a las personas que salí-
an de prisión.

¿Qué pasó entonces en esos años? ¿Cómo es que la polí-
tica criminal cambió tanto? ¿Qué llevó a la política criminal
a los primeros planos de la agenda política? ¿Cómo es que en
Inglaterra, en 2007, se envió a prisión a un hombre de 82
años que combatió en la Segunda Guerra Mundial, no por un
delito grave, sino por no haber cumplido las condiciones
impuestas por una orden relativa al comportamiento antiso-
cial? La orden había sido impuesta sobre este hombre porque
había tenido una pelea con su vecino con motivo del límite
entre sus propiedades17. ¿Cómo pudo pasar esto? La policía
detuvo reiteradamente a una mujer que intentó suicidarse
saltando al mar desde un barranco. En última instancia, ter-
minó siendo procesada por amenazar con causar la muerte
de otra persona cuando una mujer policía se acercó al borde
del precipicio para tratar de salvarla y ella le dijo algo como:
“Si te acercas, nos vamos juntas por el precipicio”. Por esta
amenaza fue condenada a dos años de prisión, donde final-
mente logró quitarse la vida mientras cumplía esa pena18.

¿Por qué los padres no logran poner a sus hijos en las
escuelas especiales o unidades de salud mental que necesitan,
pero encuentran que nunca falta lugar cuando sus hijos cau-
san daño a otras personas y son perseguidos penalmente por
la policía, juzgados ante un tribunal, y encerrados? ¿Cómo es
que convertimos tan rápidamente nuestros problemas socia-
les de pobreza y falta de salud en problemas de política cri-
minal y orden público?

Estas no son preguntas que se puedan responder en
pocas palabras. Claramente, el mundo de 2007 es muy dife-
rente del de 1992. Los sistemas de justicia penal de algunos
de los países occidentales desarrollados han cambiado a fin
de estar en sintonía con el consenso económico de Washing-
ton y el mundo que éste ha impulsado. Han debido cambiar
a efectos de encajar en un mundo de desigualdades crecien-
tes y en algunos casos chocantes, en el que se ha terminado
la seguridad en el empleo y el derecho a la jubilación. Esto
coincide con la desaparición gradual de las redes de seguri-
dad social para los menos afortunados y los que tienen menos
talentos para vender en el mercado. 

Muchos estudiosos han analizado estos problemas19 y
han concluido que son cuestiones complejas en las que hay
muchos factores que tener en cuenta. Sin embargo, si tene-
mos que simplificarlas, podríamos plantearlas en los siguien-
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20 Fajnzy, P.; Lederman, D. y Loayza, N.,
“Inequality and Violent Crime”, en Journal
of Law and Economics, vol. XLV, Univer-
sidad de Chicago, abril de 2002, p. 25.
21 van Wilsem, J., “Criminal Victimisation
in Cross-National Perspective, An Analy-
sis of Rates of Theft, violence and Vanda-
lism across 27 countries”, en European
Journal of Criminology, vol. 1 1, enero de
2004, p. 106.

tes términos. Primero, deberíamos preguntarnos ¿qué efecto
tienen el crecimiento de la desigualdad y el aumento de la
exclusión social sobre la seguridad? Las investigaciones rea-
lizadas en distintas partes del mundo demuestran una fuerte
conexión entre el nivel de desigualdad y el nivel de violencia.
Investigadores de la Universidad de Chicago analizaron esta
cuestión desde diferentes aspectos, eliminando otras explica-
ciones posibles, y llegaron a la siguiente conclusión: “la des-
igualdad en el nivel de ingresos tiene un efecto significativo
sobre la incidencia del delito”. Los delitos analizados en el
estudio eran el homicidio y el robo, y los resultados tomaban
en cuenta diferentes países, en diferentes períodos y diferen-
tes niveles de desigualdad en el ingreso20. Un criminólogo de
Rótterdam ha realizado estudios similares y constató que a
mayor nivel de desigualdad no solamente aumenta el porcen-
taje de homicidios y delitos violentos, sino también de delitos
contra la propiedad, entre ellos los daños a los automóviles21.

Debemos entonces pasar a la siguiente cuestión, es decir,
¿cómo abordar las consecuencias sociales de vivir en socieda-
des más desiguales? Una solución obvia es introducir siste-
mas más severos, incluso draconianos, de control y castigo.
Al examinar la idea de imponer controles y castigos más seve-
ros, algunos políticos podrían pensar que esto podría tener
ventajas. Los políticos saben que los votantes están enojados
y asustados por la inseguridad que rodea su vida cotidiana.
Para aliviar esta sensación de inseguridad, los votantes a
menudo dirigen su enojo contra el otro, es decir, contra los
adolescentes que se reúnen y hacen ruido, los jóvenes que se
emborrachan y pelean en lugares públicos, y los locos que
vagan por la calle insultando y profiriendo frases sin sentido.
Por consiguiente, el gobierno adopta la estrategia de satisfa-
cer al público con un espectáculo diario de retribución a per-
sonas contra las que es fácil sentir cierta animosidad, como
los delincuentes, los adolescentes con mal comportamiento, y
los padres que no educan adecuadamente a sus hijos y gene-
ran problemas para la gente que sí lo hace.

Otro proceso está teniendo lugar al mismo tiempo. Se
está redefiniendo la justicia penal. El sistema penal en 2007
tiene poco que ver con la Justicia y el mantenimiento del esta-
do de derecho a través de detectar y castigar a aquellos que
realizan conductas disvaliosas y procurar su rehabilitación.
Es visto más como un servicio. Los políticos ven al sistema
penal como un servicio, tal como la salud o la educación. Y si
la parte de la sociedad que paga sus impuestos y espera que
el gobierno haga su trabajo no recibe la seguridad y la protec-
ción que el sistema de justicia penal debería proporcionar,
dejará de votar por el partido gobernante. Esta nueva defini-
ción de los fines de la justicia penal explica por qué el gobier-
no considera necesario crear permanentemente nuevos deli-
tos y construir nuevas prisiones, a fin de que el público sienta
que el servicio está mejorando.
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Esta política también es funcional para los políticos de
algunos países puesto que la economía globalizada ha creado
muchos seres humanos “indeseables”. No hay lugar para tan-
tas personas sin capacitación ahora que las manufacturas se
producen en China, e incluso el trabajo calificado, como aten-
der llamados telefónicos acerca de cómo arreglar una compu-
tadora que no está funcionando bien, puede realizarse desde
la India. 

A la vez, algunos de los involucrados en desarrollar esas
ideas se dieron cuenta de que crear un enorme sistema de
control para una gran cantidad de personas indeseables tiene
otros beneficios. Principalmente, se puede convertir en un
muy buen negocio22. Por supuesto, el sistema penal deberá
hacer algunos cambios para volverse un producto fácil de
vender o comprar. Pero una vez que se haya dividido en ser-
vicios específicos que puedan ser brindados por empresas
privadas y luego reconfigurados en función de economías de
escala hay oportunidad de hacer buenos negocios. Por ejem-
plo, se ha redefinido a muchas personas como “riesgosas” o
“con necesidades especiales”. Estas personas ya no son obje-
to de políticas sociales, es decir, ya no se les brinda asistencia
en materia de salud, apoyo social o una vivienda que puedan
pagar. Han pasado a formar parte del sistema de control del
delito y, por consiguiente, pueden convertirse en una oportu-
nidad de mercado. El sistema penal es potencialmente un
gran negocio, porque hay muchísimos actos “no deseados”
que podrían convertirse en delitos. Es un mercado práctica-
mente infinito. Cada año se puede criminalizar un nuevo tipo
de comportamiento desagradable y así el negocio seguirá cre-
ciendo.

Las oportunidades comerciales son también diversas.
Algunas empresas administran prisiones en nombre del
gobierno. Inglaterra y Gales tienen alrededor del 11% de su
población carcelaria en prisiones administradas en forma
privada23. En los Estados Unidos, la proporción es del
7,2%24. Australia tiene el porcentaje más elevado del mundo
(17,8%)25. Varios países como Chile, Francia y el Japón tie-
nen prisiones semiprivadas, en las que el Estado brinda el
servicio de seguridad y empresas privadas el resto de los ser-
vicios. En cualquier caso, las cárceles constituyen sólo una
pequeña parte de la participación del sector privado. 

Abrir el sistema al mercado y la competencia produce
cambios en muchos niveles. El primer paso ya ha sido descri-
to. Problemas como la exclusión social y la pobreza son rede-
finidos como problemas criminales y relativos al control de
conductas riesgosas o molestas. El segundo paso es rediseñar
la respuesta a estos problemas. Antes, los problemas relacio-
nados con la juventud se abordaban mediante clubes y pro-
yectos para jóvenes o programas de “aventura”, y lo que se
necesitaban eran servicios de salud mental para adolescentes,
centros de mediación barriales o centros familiares. Estos
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barrial, mediante organizaciones locales. Los problemas de
los linyeras, los alcohólicos, y personas con enfermedades
mentales leves se trataban mediante albergues y centros de
apoyo. Este tipo de políticas no deja mucho espacio para el
mercado y la competencia. De hecho se basan en la coopera-
ción, más que en la competencia.

Para introducir la lógica de mercado debemos cambiar el
enfoque. Se necesitan economías de escala, por lo que es
necesario poder tratar a la gente en masa más que como indi-
viduos. Hace falta lo que a menudo se llama “eficiencia”, pero
que en realidad significa simplemente “bajar los costos”. El
trabajo debe ser poco calificado para que los sueldos sean
bajos. Hay una respuesta que satisface estas exigencias: el
control electrónico. El control electrónico sirve en ambos
sentidos. No se necesita brindar una respuesta individualiza-
da y la formación que se necesita para operarlo es mínima. La
empresa solamente necesita tener el nombre y la dirección de
la persona que debe monitorear, colocar el equipo, y luego
sentarse en un puesto central controlando el cumplimiento.
Si se observa una infracción, sólo hay que reportarla. El uso
de compañías privadas para instalar los dispositivos electró-
nicos y controlar el movimiento de determinadas personas se
está introduciendo actualmente en nuevos mercados, como
Rusia y Polonia, con el apoyo de la Unión Europea. 

El servicio de vigilancia brinda una gran cantidad de
oportunidades comerciales. Para vigilar a alguien se necesita
saber dónde está y qué le está pasando. A esos efectos se con-
figuran bases de datos. El gobierno británico es un gran entu-
siasta de las bases de datos como herramienta para el control
del delito.

¿Qué hacen estas bases de datos por nosotros? Determi-
nan la forma en que miramos a las personas. Recopilan infor-
mación sobre factores de riesgo, como pobreza, contexto
familiar problemático o inestable, consumo de drogas o alco-
hol y antecedentes penales. Pero no recopilan información
sobre virtudes o soluciones. No dicen si un joven que acaba
de salir de prisión tiene un tío con un negocio de autos que
podría darle trabajo a su sobrino. Tampoco dicen si el joven
hace tiempo ganó un concurso de arte o de música y puede
ser rehabilitado por esa vía. 

Así, el sistema de control del delito de 2007 proporciona
economías de escala. Diseña sus intervenciones utilizando
tecnología y mano de obra no calificada, en lugar de interac-
ciones entre personas y respuestas individualizadas. Utiliza
bases de datos a nivel nacional con información sobre las per-
sonas que están sujetas a este tipo de medidas. Estas caracte-
rísticas demuestran que los que compran y venden las medi-
das de control penal han tenido una función importante en el
diseño de la política criminal.

¿Cuáles son las implicancias de este sistema? A medida
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que los gobiernos adoptan estas ideas, las organizaciones que
conforman la comunidad de política criminal desaparecen. Si
se privatiza el sistema de probation o el trabajo social, des-
aparecen las organizaciones que se ocupaban de administrar-
los. Al privatizarse el tratamiento de los menores delincuen-
tes las organizaciones profesionales de trabajadores que se
ocupan del cuidado de estos menores dejan de existir. Los
profesionales podrán seguir ahí, pero ahora trabajan para las
empresas privadas. Ya no pueden trabajar en una organiza-
ción profesional que se encarga de formular observaciones a
las políticas del gobierno, o editar publicaciones en su área de
estudio proponiendo mejoras, o defender los imperativos éti-
cos de su profesión. 

Por consiguiente, el campo de debate se achica conside-
rablemente. El gobierno tiene que enfrentar menos oposición
al diseñar y proponer planes de dudosa eficacia. El público
escucha menos opiniones críticas acerca del impacto real de
las políticas sobre el terreno. El debate se empobrece. Los tra-
bajadores que han ingresado en el sector público siguiendo su
vocación de servicio son silenciados y las empresas comercia-
les utilizan su voz para promover sus productos por sobre los
de la competencia. No existe un debate acerca de los princi-
pios. La cuestión sólo es ver qué compañía es más eficiente a
nivel de la administración de los recursos.

El negocio del castigo queda así desligado de toda consi-
deración ética. El encarcelamiento, el control, la vigilancia, el
seguimiento y las restricciones a la libertad ambulatoria de
las personas (limitándolas a una zona o impidiéndoles ingre-
sar en otra) se convierten en bienes comerciales que deben
negociarse, contratarse y proveerse al mejor precio posible y
con la expectativa de un contrato prolongado. Las fuerzas
ligadas a la expansión de estos servicios tienen un amplio
campo en el que operar y no deben enfrentar ningún obstácu-
lo, a excepción de las empresas competidoras. 

Esta es la imagen de un país en el que el control del deli-
to ha calado hondo en las políticas sociales. Pero ¿cuán habi-
tual o cuán extendido está este enfoque? La primera respues-
ta es que este es un enfoque que sólo puede utilizarse en los
países ricos. Su elevado costo limita su expansión en otros
contextos. El Reino Unido gasta más en materia de orden
público y seguridad que cualquier otro país de la OCDE26.
Pero mantener una tasa elevada de encarcelamiento es muy
caro. Las prisiones privadas son caras. Según la información
disponible, el costo de administrar dos prisiones privadas en
Sudáfrica insume la mitad del presupuesto proyectado para
todo el sistema carcelario de ese país. Y estas dos prisiones
albergan solamente al 3,2% de la población carcelaria de
Sudáfrica27. Se estima que el costo de una prisión privada
nueva en Escocia por un período de 25 años será de más de
mil millones de libras esterlinas (u$s 2 mil millones). Muchos
países apenas pueden solventar sistemas de justicia penal que
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funcionan a un nivel muy bajo, por lo que es improbable que
se expandan en la forma descrita más arriba. En los países
que formaban parte de la Unión Soviética hasta 1991, la fun-
ción del Estado como proveedor de servicios de control del
delito forma parte de la cultura política. Sin embargo, a
medida que el libre mercado penetra en estos países la direc-
ción adoptada por países como el Reino Unido parece cada
vez más atractiva. Hemos señalado ya que la vigilancia elec-
trónica se está introduciendo en Rusia y Polonia. Por su
parte, países con tradición de un estado de bienestar vigoro-
so y cuyas políticas no se basan tanto en el sistema de justi-
cia penal, como Canadá, Noruega y Francia, todavía no están
siguiendo el camino que se ha descrito aquí en una medida
significativa.

No obstante, las políticas hoy en día se expanden rápida-
mente. Los que participan en actividades comerciales vincu-
ladas con el control del delito viajan mucho. Incluso el peque-
ño y pobre país africano de Lesotho fue objeto de una oferta
por parte de una compañía privada para poner a los prisione-
ros de todo el país en una prisión ubicada en la capital con
capacidad para 3.500 personas. En última instancia, la oferta
fracasó porque Lesotho no podía pagarla28. Como parte de la
ayuda que brinda a los países más pobres, la Unión Europea
promueve las políticas de justicia penal que sus miembros tie-
nen interés en promover, como el sistema de vigilancia elec-
trónica. 

La justicia penal se ha deformado tanto por los errores
en su uso que su estructura básica es difícil de identificar en
algunos países. Por consiguiente, es importante recordar que
este sistema tiene una función que cumplir en todos los paí-
ses en los que rige el Estado de derecho y se mantienen deter-
minados valores sociales. Una política criminal justa se basa
en cinco principios.

El primero es que la justicia penal cumple una función
reducida en el mantenimiento de la paz, la seguridad y la pro-
tección del público. La criminalización y el castigo no deberí-
an expandirse hacia áreas relativas a la salud, las relaciones
sociales en los barrios, y el manejo de los conflictos de baja
intensidad. Los problemas sociales deben recibir soluciones
sociales. Rara vez se deberían crear nuevos delitos y, en cam-
bio, debería analizarse la posibilidad de descriminalizar algu-
nos ya existentes. Debería mantenerse a los niños fuera del
sistema de justicia penal.

Segundo, la función apropiada de un sistema de justicia
penal es ocuparse de los delitos graves y hacerlo con seriedad.
En el caso de los delitos más graves, como homicidios, viola-
ciones y otros actos de violencia, debe hacerse justicia y debe
protegerse a la gente. Deben reforzarse los valores de la socie-
dad. En estos casos, el sistema de justicia penal es la expre-
sión moral de los valores en los que la sociedad cree. La
“impunidad” es inaceptable. Impunidad no es una expresión
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que los actores del sistema de justicia penal utilicen a menu-
do. Se oye en general en el contexto de abusos a los derechos
humanos y la obligación de que no queden impunes, es decir,
que los responsables rindan cuentas ante la justicia. Este es el
motivo por el que la comunidad internacional ha creado la
Corte Penal Internacional, en la que se pueden juzgar a los
responsables de delitos de lesa humanidad y abusos a los
derechos humanos, y la razón por la que muchos países han
ratificado su estatuto (si bien los Estados Unidos aún no lo
han hecho). En los casos de delitos violentos graves, un juicio
justo y público, seguido por el dictado de una sentencia y la
imposición de una pena marcan el reconocimiento de que se
ha perpetrado un mal, a través de un procedimiento legítimo.
Este procedimiento pone la etiqueta de mal grave al delito
cometido, y esto sirve para reivindicar el derecho violado.

De ello, de ningún modo se sigue que la consecuencia de
dicha constatación por parte de un tribunal deba conllevar la
imposición de una retribución, un castigo y un sufrimiento al
malhechor a efectos de que las víctimas se sientan vengadas.
La Comisión para la Verdad y la Reconciliación de Sudáfrica
ha demostrado que hay otros caminos. Una vez que el malhe-
chor ha aceptado su responsabilidad y admitido su culpa, el
perdón se convierte en una respuesta posible. 

Un sistema de justicia penal adecuado también debería
prestar mucha mayor atención a la asistencia a las víctimas
de delitos graves. Esta es una lección que puede extraerse de
la forma en que se abordan las violaciones a los derechos
humanos y se trata a sus víctimas. Los delitos graves normal-
mente no son vistos como violaciones graves a los derechos
humanos. Sin embargo, puede trazarse un paralelo entre las
víctimas de violaciones a los derechos humanos y las víctimas
de delitos graves. Ambas han sufrido un trauma personal
severo. Las víctimas de delitos graves y sus familiares deberí-
an tener derecho a recibir el tipo de ayuda, apoyo y asesora-
miento que se brinda en algunos países a las víctimas de gra-
ves violaciones o abusos a los derechos humanos. 

También existe el otro tipo de delitos, es decir, la gran
franja de delitos que no son ni peligrosos ni demasiado gra-
ves, y que tienen lugar en los barrios o en zonas pobres; el
potencial para criminalizar este tipo de conductas es prácti-
camente infinito. En este contexto, la clave es procurar redu-
cir el daño. La opción que deberíamos favorecer es la resolución
del problema. Esto es, el objetivo debería ser solucionar el
conflicto, satisfacer a la parte que ha sufrido el daño y no
arruinarle la vida al responsable. La mediación y los métodos
alternativos para la solución de diferencias son mecanismos
más idóneos. El uso de castigos severos como el encarcela-
miento para abordar este tipo de casos debería ser la excep-
ción. En cambio, deberían utilizarse otro tipo de sanciones,
como el servicio comunitario. 
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Cuarto, debería de haber un cambio rotundo en materia
de políticas, que procure brindar seguridad sin invocar la pala-
bra criminal, y sin necesidad de que intervenga un tribunal ni
se aplique una pena. Es necesario que los gobiernos den
mayor prioridad a las medidas que hacen que un barrio sea
más seguro y proporcionan a la gente la sensación de seguri-
dad. No se debería invertir el dinero en alambre de púas ni
cámaras de televisión de circuito cerrado, sino en crear
mayor cohesión social y proporcionar bienes públicos y evi-
tar que la gente abuse una de otra: lo que el economista
Amartya Sen llama “instituciones eficaces para el manteni-
miento de la paz y el orden a nivel local”29. El objetivo debe-
ría ser transformar los mecanismos negativos y de control en
mecanismos positivos y de inversión. Cada vez que se propo-
ne expandir la ley mediante la creación de una nueva figura
penal, debería realizarse un análisis exhaustivo y pormenori-
zado. Siempre debería preguntarse “¿por qué es esto necesa-
rio?” o “¿es posible lograr el objetivo de otra forma?”. Cada
vez que se propone construir otra prisión debería realizarse
un análisis detallado de a qué otra cosa podría destinarse el
dinero y qué podría hacerse con ese dinero para ayudar a los
que han sufrido más a causa del delito y la violencia. Las
medidas para controlar a los menores deberían transformar-
se en medidas para educarlos e incluirlos. La policía debería
estar pensando en transformar la confrontación en reducción
de la violencia. Cada vez que un juez dice del imputado ante
él o ella, “Esta persona necesita ayuda, no castigo”, la ayuda
debería estar disponible.

Por último, debe desalentarse la participación del mercado
en el ámbito del control del delito. Es muy probable que la
compra y venta de encarcelamiento conduzca a su mayor uti-
lización. Por consiguiente, debemos oponernos a ella. El mer-
cado en el ámbito del control del delito lleva a un sistema de
justicia penal que enfatiza el control tecnológico a expensas
de las medidas para promover la cohesión social.

Si no logramos mantener el sistema de justicia penal
dentro de sus límites adecuados, tendremos que enfrentar
grandes peligros. ¿Quién será el próximo en ser criminaliza-
do, el manifestante ecologista o el pacifista? ¿A dónde condu-
cirá este desarrollo tecnológico? Si se implanta un dispositi-
vo electrónico a las personas que han sido condenadas,
también podrá implantarse en niños en edad escolar o traba-
jadores. Si se utilizan detectores de mentiras en el caso de
personas condenadas por violencia sexual, tal vez puedan uti-
lizarse fuera del contexto de los casos penales. Si puede ras-
trearse a los condenados a través de un satélite, también
podría rastrearse a toda la población en las zonas en las que
viven personas “de riesgo”.

Cuando el sistema de justicia se vuelve tan injusto y el
sistema de seguridad nos vuelve tan inseguros, es hora de
recapacitar.
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I.

La cuestión de la determinación judicial de la pena
–tanto en su aspecto de concreción de la pena prevista típica-
mente siguiendo parámetros legales como en el de individua-
lización de la misma en sentido estricto– se identifica en gran
parte con el de los espacios de discrecionalidad que se asig-
nan a la función judicial y con la cuestión, al mismo tiempo,
del respeto al principio de legalidad de las penas. La mayoría
de la doctrina entiende posible seguir aludiendo a una cierta
discrecionalidad en el ejercicio de esta actividad judicial,
limitada y sometida a un conjunto de criterios valorativos,
que, en realidad, ya no es verdadera discrecionalidad, sino
una auténtica aplicación, pura, reglada, del Derecho, pues de
lo que se trata es de concretar los juicios de valor de la ley, en
ocasiones implícitos, y de conseguir los fines de aquella en
cada caso determinando la pena correcta.

Es cierto que es esa aplicación reglada del Derecho la
que va a permitir actuaciones, dispares pero incuestionables,
de las que no es posible exigir acierten con la pena concreta
correcta, que no existe o que, al menos, es imposible de defi-
nir, salvo por aproximación, dada la infinidad de supuestos
imaginables a la que ha de hacer frente la actividad judicial.
Pero también lo es que ningún ejercicio de discrecionalidad
puede desvincularse plenamente, con independencia de los
criterios que se expliciten de modo expreso legalmente, ni de
la finalidad de la norma a aplicar ni del respeto a los princi-
pios que limitan –y más aún definen– el ius puniendi en un
Estado, al menos, democrático. En este sentido, ningún ejer-
cicio de discrecionalidad puede desvincularse del respeto al
principio de proporcionalidad y a los criterios que permiten
afirmar la proporción de la pena finalmente impuesta tras el
proceso de su individualización. 

En el momento judicial el ámbito de proyección del prin-
cipio de proporcionalidad se manifiesta claramente tanto en
la primera fase judicial de concreción de la pena legalmente
prevista –determinación judicial de la pena en sentido estric-
to– como en la de individualización en sentido específico
–también determinación judicial, en sentido amplio–. Pero
interesa destacar la vinculación al principio de proporciona-
lidad de los Tribunales igualmente incluso en el momento
previo en que se ha de seleccionar la norma a aplicar, que
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conlleva la elección de un abstracto, pero definido marco de
pena y que, por tanto, ya permite un primer análisis –judi-
cial– de la proporcionalidad de dicha pena en relación con el
supuesto concreto al que va a aplicarse.

Suponiendo que a la hora de concretar la pena que espe-
cíficamente ha de imponerse a un sujeto, se parte de una
pena, parcialmente determinada a partir de las previsiones
legales, en la que ya se han debido observar los criterios que
permiten afirmar su proporcionalidad en relación a lo que se
pretende conseguir con ella, esto es, de una pena proporcio-
nada en abstracto que hay que concretar judicialmente aten-
diendo al hecho concreto y al autor concreto objeto de enjui-
ciamiento en los Tribunales, en dicha concreción, como en
las fases previas de su determinación, han de atenderse, en
primer lugar, los fines de la pena. Por supuesto que el juez
debe tomar como referencia las declaraciones expresas de la
ley, pero también los fines de la pena; más aún, la determina-
ción de qué fines persigue ésta es la clave a partir de la cual
se obtiene respuesta tanto a la cuestión de la dirección valo-
rativa de los factores reales o concretos de individualización
–explícitos legalmente o no– como a la del peso de los mismos
en la pena final a imponer.

Apenas hay discusión en la doctrina sobre la necesidad
de atender consideraciones de prevención especial –exclusi-
va, prioritaria o secundariamente, según las diversas postu-
ras– en la individualización de la pena proporcionada, como
acepta ya el propio legislador cuando regula, por ejemplo, los
mecanismos de la sustitución de la pena impuesta o de la sus-
pensión de su ejecución. Mayor discusión se establece a la
hora de aceptar que la prevención general pueda ser tenida en
cuenta en la fase de determinación judicial de la pena.

En los Códigos no se acostumbra a aludir de manera
cierta a la prevención general; pero como tampoco hay nor-
malmente mención expresa de la prevención especial entre
las reglas individualizadoras de la pena, también son eviden-
tes los riesgos cuando se opera con conceptos equívocos
como puedan serlo el de “alarma social”, etcétera, que a
menudo se vinculan a esa finalidad penal –pero como tam-
bién lo es, por otra parte, la propia expresión “gravedad del
hecho” a la que sí acostumbran a referirse los Textos pena-
les–, algunos de los cuales, no obstante, incluso se contem-
plan, al menos implícitamente, en la legislación procesal.
Cuando se cuestiona la posibilidad de atender la considera-
ción preventivo-general de la pena en el momento de su indi-
vidualización se piensa en una utilización de esta finalidad
con efectos agravatorios –quizás por la experiencia percibida
en otras épocas–, algo que no ocurre cuando se analiza el
aspecto de la prevención especial. Pero igual de cuestionable
puede ser ésta –positiva o negativa– si, prescindiendo de otras
consideraciones, conlleva una instrumentalización de la per-
sona por mucho que se atienda –o precisamente por eso– su
individualidad.



La cuestión es la de la ponderación de
los diferentes criterios que deben entrar en
juego para concretar la pena proporcionada
y la prevalencia de unos sobre otros cuando
sean incompatibles en cuanto a los efectos
que deban derivarse de su apreciación, algo
que, por otra parte, no sucederá en la mayo-
ría de los casos. Pero no puede medirse la
necesidad de la pena o su proporción en sen-
tido estricto –en el ámbito de lo concreto–
sólo desde el prisma de la prevención espe-
cial, pues el marco que se determina legal-
mente –relativamente indeterminado– debe
permitir poder modelar la pena atendiendo
todos los factores cuya concurrencia precisa-
mente –incluyendo aspectos de prevención
general– se ha tomado en consideración para
delimitar dicho marco. Los temores a una
utilización desmedida de la idea de preven-
ción general en el ámbito judicial –que en
realidad no se justifican analizando la prácti-
ca de los Tribunales– pueden contrarrestarse
teniendo en cuenta que el operador siempre
va a actuar dentro de unos límites que le vie-
nen tasados. Y, en todo caso, de nada sirve
negar la posibilidad de concretar una pena
apelando a su finalidad preventivo-general
–por el riesgo a una instrumentalización de
la persona– si esa finalidad se acepta en una
actuación legislativa que propugne penas
–piénsese en los delitos de tráfico de drogas,
por ejemplo– en las que ésa y no otra finali-
dad es la que permite frecuentemente penas
“desproporcionadas” en relación a la antiju-
ricidad de la conducta, a la culpabilidad del
autor y a planteamientos de prevención espe-
cial, al menos, positiva.

Todas las finalidades de la pena deben
estar presentes en las distintas fases de su
vida y el único temor que ha de existir es el
de la preponderancia excesiva e incorrecta
que pueda darse a alguna de ellas en cada
uno de sus diferentes estadios en perjuicio
del resto y del logro de los objetivos que
deben presidir, en su conjunto, la interven-
ción penal.

En cuanto a la presencia de los aspectos
culpabilísticos –o retributivos, dependiendo
de cada postura–, en la doctrina se ha insis-
tido en que el principio de proporcionalidad
en sentido estricto, entendido como princi-

pio que limita la finalidad preventiva de la
pena, y que cumple, por tanto, una función
de garantía para el ciudadano, impide que la
idea de prevención opere en perjuicio del
autor o, en otros términos, se opone a ser
vulnerado hacia arriba, no hacia abajo. Esto,
sin embargo, entiendo que no es correcto,
salvo que lo que se quiera señalar sea que la
pena ha de ser proporcionada con la grave-
dad del hecho, entendida ésta desde un
punto de vista culpabilístico –o retributivo–,
porque si la disminución de pena por debajo
de dicha proporción obedece a algún moti-
vo, lógicamente preventivo, la pena sí será
proporcionada, pero claro está atendiendo a
este motivo.

Claro que es cierto que el principio de
proporcionalidad no impide que pueda dis-
minuirse o, más aún, renunciarse a la pena
por razones de prevención especial –concre-
tamente, por ejemplo, para impedir la des-
ocialización de un sujeto o para facilitar su
socialización– o en su caso incluso de preven-
ción general –aunque normalmente ambas
irán de la mano–, pero porque la pena segui-
rá siendo proporcionada y no contravendrá
tal principio. Simplemente ocurrirá que en
las magnitudes a comparar se habrán intro-
ducido, priorizándolos incluso, los criterios
de prevención especial o general. La exigen-
cia de proporción lo que debe impedir es
–consciente de la tautología de la afirma-
ción– todo aquello que implique despropor-
ción, pero, y aquí la matización, teniendo en
cuenta para evitar ésta no sólo criterios retri-
butivos.

Por eso, otra cosa es que efectivamente
se señale que la pena puede ser inferior a la
medida de lo injusto o de la culpabilidad o
incluso dejar de ser aplicada cuando así esté
indicado por razones de prevención, nor-
malmente, especial, pero también incluso
general. En estos casos, en los que la finali-
dad de tutela puede quedar satisfecha bien
con una pena menor bien incluso sin pena
alguna, la idea de proporcionalidad no ha de
ser entendida desde el referente de la grave-
dad del delito –entendida ésta en cuanto al
desvalor de sus elementos– y por eso no es
dicho referente el objeto fundamental –y
menos aún, único– de ponderación, sino
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proporcionalidad.
Será el marco legal de la pena el que delimite el juego de

la prevención general y especial, que son las que modulando
la intensidad de la sanción permitirán individualizar ésta en
función de las características del hecho y de su autor; una
modulación que también tendrá que producirse, por supues-
to, en función de los criterios que especifiquen la mayor o
menor gravedad de lo injusto y la mayor o menor capacidad
de culpabilidad.

La cuestión es, por tanto, la del juego de la prevención en
relación con la idea de retribución o de culpabilidad por el
hecho; no la de la confrontación con aquella de una idea de
proporcionalidad que debe ser partícipe de los distintos crite-
rios que permitan adecuar la gravedad del medio –la pena– a
la importancia del fin para el que el mismo se prevé y cuya
vulneración –por la razón que sea, hacia arriba o hacia abajo–
en consecuencia, no debe poder admitirse.

Y si aceptamos como finalidad del Derecho penal la de la
prevención de conductas lesivas a intereses merecedores y
necesitados de él, no veo cómo negar la necesidad de consi-
derar razones de prevención –especial, lo que nadie cuestio-
na, pero también general, lo que la mayoría de la doctrina
discute– para individualizar la pena proporcionada judicial-
mente; por mucho que ya se las hayan tenido en cuenta en el
estadio legal de delimitación de la pena; precisamente porque
en reiteradas ocasiones se ha puesto de manifiesto la dificul-
tad de lograr las finalidades que se pretenden con la institu-
ción de la pena, que han de permitir a su vez alcanzar las que
se pretenden con la propia existencia del Derecho penal, si su
asociación a cada una de sus diferentes etapas de vida tiene
carácter excluyente.

Cuando los distintos criterios que hayan de tenerse en
cuenta para conseguir –judicialmente– la tutela de bienes
jurídicos con el menor ejercicio posible de violencia conduz-
can a direcciones diferentes en cuanto a la mayor o menor
gravedad que ha de exigirse a la pena a imponer habrá que
valorar los diferentes elementos que concurren en el hecho y
en el autor analizando en cada caso concreto qué razones,
qué finalidades –en base a la importancia, a la especial rele-
vancia de cada dato– deben primar frente al resto. Los facto-
res de prevención general o especial o de culpabilidad deben
ponderarse sin dar prioridad a uno u otro de entrada, sino en
función del peso que cada uno de ellos pueda tener en cada
hecho concreto y dentro del conjunto del supuesto que se
analiza. Ello es lo que permite, en un Derecho penal de míni-
mos, no imponer penas innecesarias o excesivas –porque no
satisfacen ninguna razón preventiva– aun cuando exista un
injusto culpable que pudiera explicarlas; y, aunque no acos-
tumbre a expresarse así, ello puede suceder también cuando
esa razón sea de carácter general.
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En cuanto a qué criterios deben atender-
se, en qué sentido y con qué trascendencia
para poder individualizar la pena de modo
proporcionado, ya en concreto, en función de
los objetivos que con ella deben pretenderse
conseguir, no ha de rechazarse la posibilidad
de tener en cuenta en la delimitación judicial
de la pena factores que ya se hayan conside-
rado en la delimitación típica de la conducta
enjuiciada. Menos aún en su individualiza-
ción concreta. Precisamente lo que ya se ha
valorado por el legislador para configurar el
marco penal típico va a ser uno de los princi-
pales datos que permita especificar la pena
proporcionada en concreto, porque es lo que
sirve de referente para entender cuál es el
punto de vista del legislador; siempre, claro
está, que ello implique únicamente una
modulación del criterio ya tenido en cuenta
–mayor o menor daño, mayor o menor canti-
dad sustraída– y no un bis in idem.

Parece evidente que, con carácter gene-
ral, y siendo la misma la finalidad del Dere-
cho penal –y, por tanto, de la pena– para el
legislador y para los jueces, los criterios de
concreción de la pena para su delimitación
en abstracto, para su determinación parcial-
mente o para su especificación final no pue-
den diferir, con las matizaciones a que obli-
gan sus diferentes estadios y la necesidad de
operar desde perspectivas más o menos indi-
vidualizadoras en cada uno de ellos. Es lógi-
co que si la decisión sobre la responsabilidad
penal obliga a valorar conjuntamente los
hechos que condicionan cada uno de los ele-
mentos del delito y todos ellos son tenidos en
cuenta para definir la pena que proporciona
el marco genérico de un delito, todos deben
también valorarse para determinar la pena
proporcionada en concreto. Y si, además, las
finalidades preventivas forman parte de lo
que ha de ser el Derecho penal, éstas deben
también tenerse en cuenta en esta actividad
judicial y proyectarse en la definición de las
circunstancias que permitan considerarlas.

Al margen de la especificación más o
menos detallada de circunstancias agravan-
tes, atenuantes y mixtas o ambivalentes, y de
las previsiones que se establezcan sobre el
modo en que ellas han de actuar en la deter-
minación de la pena, en el ámbito de los fac-

tores concretos de individualización, los
aspectos a que ha de atenderse –expresados o
no legalmente, pero siempre implícitos en el
proceso individualizador– son los de la “gra-
vedad del hecho” y las “circunstancias perso-
nales del delincuente”, a tener en cuenta sean
cuales sean el número y entidad de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad
que concurran, dentro de los marcos que, en
su caso, pueda delimitar la presencia de una
o varias de ellas, dependiendo de las diferen-
tes legislaciones.

La gravedad del hecho afecta a la medi-
ción de lo injusto –de su desvalor de acción,
objetivo y subjetivo, y de resultado, desde
una concepción personal del ilícito penal–
como magnitud objetivamente graduable,
que, mayor o menor, deberá implicar tam-
bién una mayor o menor pena. También a la
de la culpabilidad. No parece desacertado,
sin embargo, entender que si el juez opera
como el legislador, a la hora de determinar la
mayor o menor gravedad del hecho no podrá
hacerlo sin atender consideraciones de pre-
vención general, posibilitando un discurso
paralelo, no contradictorio, simplemente
especificador de cuantías exactas, como
antes se decía, siguiendo los parámetros lega-
les de valoración. Siempre con las limitacio-
nes legales existentes y siempre entendiendo
que no estamos ante estadios progresivos
sino ante un único proceso individualizador
en el que todos los datos se presentan para su
valoración conjunta a partir de su diferente
intensidad y de la preponderancia que deban
adquirir en función de ella para encontrar
–graduando y limitando el marco posible– la
pena proporcionada.

Lo difícil es concretar la multitud de
datos que pueden determinar una mayor o
menor gravedad del hecho, dificultad que es
la que puede permitir entender que el juez es
libre de apreciar, racionalmente –y aún así,
relativamente habría que matizar–, dicha
gravedad.

Han de considerarse de cualquier modo
todas las circunstancias que permitan con-
cretar, desde el prisma axiológico establecido
por el legislador –cuando regula cada delito y
cuando expone las disposiciones generales
atinentes a la comisión de delitos y faltas, a
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ción y aplicación de las sanciones–, una pena que por éste se
establece como óptima para un supuesto genérico, ya tengan
carácter objetivo, ya carácter subjetivo –siempre que se refle-
jen en el hecho cometido–, ya afecten estrictamente a lo que
sería la delimitación del injusto culpable ya a consideraciones
de prevención general reflejadas en la previsión legislativa.
Ello de un modo abierto que permita considerar la diferente
importancia a atribuir a cada circunstancia en función del
grado en que concurra y teniendo en cuenta que siempre cabe
encontrar un hecho más y menos grave que aquel que se con-
sidera y que, en ese sentido, la gravedad de la pena que se pre-
vea para éste debe tener en cuenta, para su concreción den-
tro del marco legal, tal posibilidad.

Y, si la gravedad del hecho atiende las circunstancias que
definen el injusto culpable, la interpretación de la expresión
“circunstancias personales del delincuente” debe remitir a la
consideración de los efectos de la imposición de la pena en la
vida futura del reo. Aunque en la doctrina se señala a menu-
do –mucho más en la Jurisprudencia– que este criterio guar-
da relación con la culpabilidad del sujeto –que en mi opinión
ya puede tenerse en cuenta perfectamente en el criterio de la
gravedad del hecho–, la mayoría de autores lo vinculan acer-
tadamente a consideraciones preventivo-especiales. Es cierta
la dificultad de distinguir en ocasiones ambas perspectivas,
distinción que debiera atender la proyección o no de la cir-
cunstancia analizada en el hecho cometido.

La principal dificultad de su apreciación es igualmente
que no suelen concretarse legalmente cuáles deben ser las cir-
cunstancias a tener en cuenta ni el sentido y la medida de su
valoración, algo que queda totalmente encomendado a la esti-
mación del juez, pero que es también lógico dada la tremen-
da heterogeneidad de circunstancias personales que pueden
ser estudiadas al enjuiciar comportamientos delictivos y el
hecho de que nos encontremos con datos de marcado carác-
ter individual, que pueden ser valorados de forma diferente
según el sujeto a quien afecten. Sí debe advertirse que no han
de excluirse, como a menudo se señala, aquellos que no ten-
gan vinculación con el hecho delictivo, por una parte porque
los que sí la tengan, proyectándose en su comisión, determi-
narán con toda seguridad su gravedad y habrán de conside-
rarse en el criterio precedente –siempre que no sean en abso-
luto irrelevantes para revelar un mayor desvalor subjetivo o
una menor capacidad de culpabilidad– y, por otra, porque
ningún problema hay en aceptar considerar circunstancias
que tengan que ver simplemente con los efectos de la pena en
la vida futura del sujeto, que es el aspecto básico precisamen-
te de la prevención especial, debiéndose descartar, eso sí,
aquellos que carezcan de relevancia para la elaboración de un
pronóstico sobre la rehabilitación del reo o su no mayor des-
ocialización.
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El único límite de la vinculación judicial
al principio de proporcionalidad es el que
marca el principio de legalidad, que impide a
los Tribunales aplicar consecuencias jurídi-
cas no previstas por la ley penal o dejar de
aplicar las que se prevén, o por encima o
debajo del máximo y mínimo cuantitativos
que la determina –una vez interpretada con-
forme a los principios que informan el Dere-
cho penal– ya en su marco penal relativa-
mente determinado, salvo en los supuestos
concretos, dependiendo de los diferentes sis-
temas procesales, en que sea posible el con-
trol judicial de la constitucionalidad de una
norma –y, en su caso, su inaplicación– para el
caso concreto. 

Se ha señalado que esto refleja el con-
traste entre la antijuricidad formal y la anti-
juricidad material de un comportamiento,
primando en virtud de la vigencia del princi-
pio de legalidad aquella, lo que sin embargo
no es cierto, en cuanto la ausencia de antiju-
ricidad material, la ausencia de ofensividad
al bien tutelado –en una interpretación teleo-
lógica del contenido del dictado típico– ha de
conllevar la absolución del procesado en
todos los casos. Otra cosa es que constatada
dicha antijuricidad se compruebe igualmente
la desproporción de la pena que él prevé –que
incluso debe llevar a una interpretación res-
trictiva del precepto–, supuesto en el que no
es que prime la antijuricidad formal, sino el
principio de legalidad, que no de literalidad,
en la aplicación de las normas –insisto, con
las excepciones de aquellas legislaciones en
las que se atribuye al órgano judicial el con-
trol de constitucionalidad de la norma para
el caso concreto– aunque, al mismo tiempo,
se haga necesaria, de existir contradicción
entre ambos, la reforma que permita compa-
tibilizarlos.

II.

Este modelo de determinación judicial
de la pena, asociado a la idea de su adecua-
ción, necesidad y proporción en sentido
estricto –lo que abarca el principio de pro-
porcionalidad en su concepción más actual–,
se concibe en la jurisdicción penal, desde un
punto de vista teórico, de modo similar a
como es entendido doctrinalmente o por los

Tribunales Constitucionales que ya se han
pronunciado al respecto. Cuando los Tribu-
nales ordinarios se ven obligados a resolver
recursos, de casación o de apelación, a par-
tir de las alegaciones que sobre la vulnera-
ción del principio de proporcionalidad plan-
tean normalmente las defensas –en menor
medida la acusación pública o la acusación
particular– o, en primera instancia, a la hora
de explicar la pena que se impone al proce-
sado, la remisión a las formulaciones conso-
lidadas del principio es ya constante. Y si
bien en un principio las referencias a la idea
de proporcionalidad de la norma penal han
ido apareciendo poco cohesionadas, cada
vez en mayor medida se ofrecen formulacio-
nes precisas de lo que se entiende implica el
principio.

En las diferentes resoluciones de los Tri-
bunales penales se insiste en el arraigo cons-
titucional del principio –en especial, aunque
no sólo, asociándolo a las ideas de justicia y
de libertad–, en el carácter relativo del princi-
pio, en la vinculación a él tanto del legislador
como de los Tribunales, aunque en diferente
medida; pero, sobre todo, en la necesidad de
asociar la idea de proporción a la finalidad de
la norma penal –plural– y de relacionar la
gravedad de la pena –proporcionada– con la
del delito para el que se prevé. Estamos ante
afirmaciones que reproducen los plantea-
mientos doctrinales y los pronunciamientos
constitucionales.

A la hora de definir el principio, se espe-
cifica asimismo que la desproporción impli-
ca un “sacrificio excesivo e innecesario de
derechos” o “un desequilibrio patente y exce-
sivo o irrazonable entre la sanción y la finali-
dad de la norma a partir de las pautas axioló-
gicas constitucionalmente indiscutibles y de
su concreción en la propia actividad legislati-
va”, que en materia penal “puede producirse
bien por resultar innecesaria una reacción de
tipo penal o bien por ser excesiva la cuantía
o extensión de la pena en relación con la enti-
dad del delito”; también que el juicio de veri-
ficación de la necesaria proporcionalidad
debe limitarse a comprobar que la norma
penal no produzca “un patente derroche
inútil de coacción que convierta la norma en
arbitraria y socave los principios elementales
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de Derecho”.
Y expresiones que se van repitiendo y muestran los con-

tornos que se otorga al principio, serán las de que “la relación
de proporción que debe guardar un comportamiento penal-
mente típico con la sanción que se le asigna es el fruto de un
complejo juicio de oportunidad para el que ha de atenderse
no sólo al fin esencial y directo de protección al que respon-
de la norma, sino también otros fines legítimos que puedan
perseguirse con la pena y las diversas formas en que la misma
opera y que podrían catalogarse como sus funciones o fines
inmediatos a las diversas formas en que la conminación abs-
tracta de la pena y su aplicación influyen en el comporta-
miento de los destinatarios de la norma, efectos de la pena
que dependen a su vez de factores tales como la gravedad del
comportamiento que se pretende disuadir, las posibilidades
fácticas de su detección y sanción y las percepciones sociales
relativas a la adecuación entre delito y pena”; que “el juicio de
proporcionalidad se vincula a la selección de los bienes a pro-
teger penalmente, los comportamientos reprensibles, el tipo y
la cuantía de las sanciones y la proporción entre las conduc-
tas que pretende evitar y las penas con las que se intenta con-
seguirlo teniendo en cuenta, entre otros, los fines legítimos de
prevención general y especial, la gravedad del comportamien-
to, la importancia de los bienes protegidos y hasta las percep-
ciones sociales a la adecuación entre delito y pena”; que “la
exigencia de proporcionalidad ha de determinarse mediante
un juicio de ponderación entre la carga coactiva de la pena y
el fin perseguido por la conminación penal”, o que “la pena
ha de venir fijada por el legislador dentro de unos límites,
más o menos amplios, dentro de los cuales el justo equilibrio
de ponderación judicial actuará como fiel calificador de los
hechos, jurídica y sociológicamente”. 

Estas son las afirmaciones, y esto es importante en cuan-
to al propio contenido de lo que significa individualizar una
pena, que obligan a atender para efectuar el juicio de propor-
cionalidad diferentes criterios que no permiten limitar la
medida de ésta a la de la gravedad del resultado o de la
acción del comportamiento para el que se prevé, que es jus-
tamente lo que introduce el debate sobre la relevancia de las
diversas finalidades de la pena en su calificación como pro-
porcionada. 

En todo caso, no estamos sino ante reproducciones más
o menos extractadas de pronunciamientos constitucionales,
que es donde se ha elaborado judicialmente la definición del
principio.

No en muchos, pero sí en varios pronunciamientos judi-
ciales, siguiendo la propia lógica constitucional y las afirma-
ciones de la doctrina penal –si bien no siempre en sentido
coincidente en cuanto a la dirección de la relación–, al mar-
gen de la definición que se propone del principio de propor-
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cionalidad, en la que está presente la aten-
ción a las finalidades inmediatas o mediatas
de la pena, se establece una vinculación
expresa entre este principio y los fines que
fundamentan, justifican, informan o limitan
la pena a imponer por la comisión de un
hecho delictivo.

Se insiste a este respecto en la necesidad
de atender consideraciones preventivas
–sobre todo en el ámbito legislativo, pero
también en el judicial– y a ello no puede ofre-
cerse reparo alguno, según el planteamiento
integrador aquí defendido. Ahora bien, sí
llama la atención la frecuencia con que pare-
ce apelarse a la necesidad de atender consi-
deraciones de prevención especial, por una
parte, o de prevención general, por otra –a
veces, también incluso de carácter retributi-
vo– para explicar que una pena concreta no
puede considerarse desproporcionada cuan-
do el resto de finalidades así parecen indicar-
lo. Esto es, se utiliza el discurso de los fines
de la pena, al menos en bastantes ocasiones,
para explicar una proporcionalidad más que
cuestionable en muchos supuestos.

En todo caso, y salvo supuestos muy
puntuales, en la mayoría de Sentencias no
existe un pronunciamiento expreso sobre la
primacía de uno u otro tipo de finalidad; la
argumentación de la necesidad de atender
todas las finalidades conduce de hecho preci-
samente a desvirtuar los criterios de la retri-
bución, la prevención general o la prevención
especial como prioritarios frente al resto,
algo que se comparte, aun cuando, no en
pocas ocasiones, la argumentación conduce
en sus consecuencias prácticas a resultados
no siempre admisibles en cuanto a la grave-
dad de la pena finalmente impuesta, lo que
ocurrirá cuando a partir de esa afirmación
general, pero prescindiendo en realidad de lo
que significa, no se dé la debida trascenden-
cia a la importancia que, por ejemplo, pue-
den tener determinados aspectos de carácter
preventivo-especial en relación con los efec-
tos perniciosos de la pena frente a un sujeto
en un caso concreto, justamente alegando la
necesidad de atender otras finalidades de la
norma penal que, en ese caso concreto, pue-
den en realidad ser intrascendentes.

III.

En relación con el contenido asignado al
principio de proporcionalidad, son numero-
sas las Sentencias en las que simplemente se
toma en consideración uno o varios de los
requisitos –idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad estricta– que lo definen para veri-
ficar su concurrencia; sólo paulatinamente se
va asumiendo expresamente el contenido
plural que le asigna doctrinalmente en la
actualidad.

A la hora de definir cada uno de los ele-
mentos que forman parte de dicho conteni-
do, es el elemento de la idoneidad el menos
comentado, bien porque se confunde con la
propia idea de proporcionalidad en sí, bien
por el escaso margen que en cuanto a su
constatación pueden tener los Tribunales
penales. Sí hay en todo caso pronunciamien-
tos aislados en que, por ejemplo, nuevamen-
te con la doctrina constitucional, se afirma
que, constatado que el bien jurídico protegi-
do por la norma cuestionada o, mejor, los
fines inmediatos y mediatos de su protección
son suficientemente relevantes, ha de inda-
garse si la medida es idónea o apta para
alcanzar tales fines, objetivo del precepto de
que se trate.

En cuanto al requisito de la necesidad,
estamos ante un elemento perfilado con
mayor claridad que el anterior y de frecuente
consideración en la jurisdicción penal. A él se
hace referencia para identificar la falta de
proporción con “el sacrificio excesivo e inne-
cesario de derechos” e insistir, con la doctri-
na constitucional, en que sólo cabrá calificar
la norma penal o la sanción penal como inne-
cesarias cuando “a la luz del razonamiento
lógico, de datos empíricos no controvertidos
y del conjunto de sanciones que el mismo
legislador ha estimado necesarias para alcan-
zar fines de protección análogos, resulta evi-
dente la manifiesta suficiencia de un medio
alternativo menos restrictivo de derechos
para la consecución igualmente eficaz de las
finalidades deseadas por el legislador”.

Pero es sin duda el tercer requisito del
principio, el de la proporcionalidad en senti-
do estricto, el que obviamente con más fre-
cuencia se aprecia en las argumentaciones de
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se sobre la gravedad de una pena concreta.
En cuanto a los criterios en que se entiende ha de con-

cretarse la medida de lo proporcionado, de forma genérica, y
sin considerar ahora los aspectos puntuales que los Tribuna-
les tienen en cuenta para valorar de forma particular la pro-
porcionalidad en sentido estricto de una pena en relación a
los supuestos específicos objeto de conocimiento con delitos
determinados y sujetos individualizados, en los diferentes
pronunciamientos se alude a distintos factores –insisto con
carácter general– ya sea desde la propia definición del princi-
pio, ya en su asociación a los fines de las penas, ya cuando se
explicitan los elementos que perfilan dicha definición. En
unas ocasiones acogiendo la propia terminología de la legis-
lación penal vigente. En otras, acudiendo a los planteamien-
tos de la doctrina constitucional o, en menor medida, de la
doctrina científica.

Es constante la referencia a la necesidad de atender el fin
perseguido por la conminación penal o el fin que la pena debe
cumplir, como ya se señalaba. Especificando cuál es éste, se
reitera la obligación de atender la existencia de cualesquiera
fines legítimos que pretendan garantizarse con la pena pre-
vista para un hecho. Ello obliga a atender aspectos no única-
mente vinculados al injusto culpable; en ocasiones incluso se
especifica que no ha de estarse sólo a “una exacta proporción
entre el desvalor de la sanción y el desvalor del comporta-
miento prohibido”.

También se insiste, en todo caso, en la necesidad de con-
siderar “la gravedad del delito cometido”, “la gravedad del
comportamiento”, “la mayor o menor gravedad de la acción y
de las circunstancias personales del delincuente”, “la perso-
nalidad del acusado y la gravedad del hecho en función de los
medios, modos o formas con que se realizó”, “las circunstan-
cias de todo tipo concurrentes”, “las características de la
infracción y de su autor”, “la traducción de la cuantía del
injusto y de la culpabilidad a magnitudes penales”, “la mayor
o menor gravedad del mal producido por el delito y la evalua-
ción de la personalidad del delincuente” o “el conjunto de cir-
cunstancias legales, sociales y personales que concurren en
un determinado evento delictivo”, según diferentes épocas y
Tribunales.

Con independencia de cómo se materialice en cada caso
concreto esta necesidad, los Tribunales penales atienden por
tanto cuestiones relativas a la finalidad de la pena –en su
aspecto retributivo y preventivo– como cuestiones vinculadas
con la antijuricidad y la culpabilidad del supuesto analizado.
No en todas las Sentencias se alude a todos los criterios, pero
sí será ésta la tónica general. Otra cosa es el modo, muchas
veces equívoco, en que se especifiquen los diversos factores a
considerar; y el sentido de la atención a tales criterios, que no
se explicita –aunque así tiene que ser en una generalización
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que no puede ser sino eso– con qué efecto y
con qué intensidad han de tenerse en cuenta.
Hay que destacar también que muchas de las
afirmaciones que se realizan no encuentran
posteriormente una plasmación congruente
en las especificaciones que se realizan. Y que
el discurso se dirige en una u otra dirección
en función de la conclusión a la que se pre-
tende llegar, indicándose, por ejemplo, que
una pena es proporcionada porque en su
concreción se han atendido consideraciones
de prevención general y no especial sin expli-
car por qué pesan más unas que otras, o que
lo es porque se han atendido consideraciones
vinculadas a la idea de culpabilidad y no a
aspectos preventivos, pero sin explicar la
incidencia que también éstos deben poder
tener en la pena. 

Sí es importante destacar que son
muchas las sentencias de los Tribunales
penales donde se subraya que es al legislador
a quien compete principalmente decidir
sobre la proporcionalidad de una pena en
relación con la conducta para la que se prevé.
Es ésta una cuestión de relativa importancia,
porque será esa afirmación –siempre que el
juzgador mantenga la imposición de la pena
dentro de los límites relativamente determi-
nados que marca el legislador y, por tanto,
respete el principio de legalidad en su con-
cepción más tradicional– la que permita en
muchas ocasiones negar la posibilidad de
revisión de la Sentencia o, al menos, la de su
revocación, sin entrar a analizar la despro-
porción que alegue el recurrente, que cierta-
mente muchas veces, y así lo entenderán los
Tribunales, lo que plantea es la despropor-
ción de la pena tal y como la contempla su
marco legal en el Código Penal. Sin embargo,
son también numerosas las Sentencias –cada
vez más– que, reconociendo aquella compe-
tencia del legislador, entienden que los Tribu-
nales también están obligados por un princi-
pio que obliga a ajustar la pena en función de
los criterios de enjuiciamiento de la propor-
ción antes aludidos. Ello, tanto en el sentido
de que al estar todos obligados por dicho
principio existe capacidad, en apelación o
casación, para revocar los pronunciamientos
de instancias inferiores que no se ajusten a él,
como en el más inmediato de la necesidad de

acomodar ya en primera instancia la aplica-
ción de la norma penal en función de la pro-
porción debida entre hecho y consecuencia
jurídica.

En todo caso, en una síntesis quizás un
tanto simplificadora, podría afirmarse que
esta asunción en la jurisdicción penal de la
vinculación de los Tribunales al principio de
proporcionalidad, se ha venido produciendo,
en primer lugar, reconociendo como destina-
tario preferente del principio al legislador;
aceptando en segundo lugar que cuando la
posibilidad de actuación judicial esté real-
mente tasada –lo que en realidad no ocurre
nunca– la vinculación se difumina en el mero
respeto al principio de legalidad penal; admi-
tiendo en tercer lugar la posibilidad de vehi-
cular el principio a través de la interpreta-
ción de la norma penal –cuando sea posible y
siempre partiendo de su literalidad– o de la
individualización de la pena en sentido
estricto cuando exista margen para ella
–siempre, no obstante, que se respeten los
criterios legales al respecto–; cuestionando
en cuarto lugar la posibilidad de alegación de
la vulneración del principio cuando se actúa
dentro de la legalidad, lo que depende de
cómo se interprete ésta en función básica-
mente de cómo se maneje el concepto de dis-
crecionalidad reglada, cuestión clave, en mi
opinión, por cuanto el respeto al principio de
proporcionalidad no implica sólo someti-
miento a los marcos legales, sino, se exprese
o no legalmente, búsqueda de la pena pro-
porcionada en función de los criterios nece-
sarios para que la misma pueda cumplir su
finalidad; aceptando teóricamente en quinto
lugar la posibilidad de revisión de la Senten-
cia que se entienda infringe el principio, pero
actuando con muchísima cautela en el análi-
sis de dicha infracción; y asumiendo, por
último, la vía del indulto o, excepcionalmen-
te, la de la solicitud de inconstitucionalidad
del precepto –o la de su inaplicación cuando,
como en la Argentina, ello es posible– como
mecanismos a través de los cuales hacer
vigente el principio. 

IV.

Respecto de lo que es el campo de actua-
ción del principio de proporcionalidad, la
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–restrictiva– de un precepto cuando su aplicación a un
supuesto de hecho conlleva la obligación de aplicar una pena
que se entiende desproporcionada en relación con el hecho
que la motiva ha sido utilizada en diferentes ámbitos por los
Tribunales penales.

No es que se entienda desproporcionada la pena prevista
en los diferentes preceptos considerados respecto de los com-
portamientos contemplados en ellos. Ocurre simplemente
que la subsunción de determinadas conductas, permitida por
su dictado literal, obliga a la imposición de una pena que
para el supuesto que se analiza –ya como categoría general,
ya de modo concreto– se considera desproporcionada. De ahí
la interpretación que se propone de determinados tipos basa-
da en no tanto o no sólo a lo que debe ser el ámbito de pro-
tección de la norma o a la constatación de la ofensa al bien
tutelado cuanto en atención a la pena que en ellos se prevé,
cuya mayor o menor gravedad debe condicionar, sin duda, lo
que con ella se trata de proteger.

Estamos en cierta medida, en definitiva, en el ámbito de
lo que es la interpretación teleológica de la norma, pero aten-
diendo a lo que se entiende debe pretender ampararse con
ella en función de la gravedad de la consecuencia jurídica que
en ella se establece; planteamiento que a veces, no siempre, se
asocia a exigencias de respeto a la idea de mínima interven-
ción, a la de igualdad en la aplicación de la norma penal, a la
de efectividad de ésta o incluso a la de vinculación al princi-
pio de legalidad en cuanto a la necesidad de concretar el
ámbito de lo punible de modo tal que pueda cumplirse en
cuanto a lo que materialmente representa cuando el dictado
legal, ya en los comportamientos que se describen ya en la
pena que se propone, permite abarcar –literalmente– realida-
des de gravedad muy diversa.

Pero, claro está, si en algún momento la apelación al
principio de proporcionalidad se manifiesta especialmente en
el ámbito de actuación judicial, ése es el de la individualiza-
ción concreta de la pena, teniendo en cuenta que dentro de
cada marco legal nunca existe una libertad absoluta de actua-
ción, pues, con o sin previsión legal expresa sobre el modo de
proceder, la pena en concreto que finalmente se imponga sólo
será proporcionada, y por tanto correcta, si atiende los datos
que concurren en el supuesto a enjuiciar. 

A pesar del asidero que representa judicialmente el con-
cepto de discrecionalidad en la imposición de la pena para
justificar una cierta libertad de actuación judicial, amparada
en el sometimiento a los límites máximo y mínimo que deli-
mitan el marco legal de posible recorrido, va penetrando la
exigencia de una individualización que atienda el concepto de
lo proporcionado más allá de esos aparentes amplios márge-
nes de actuación que pueda entenderse permite el legislador
–que en realidad no lo son, pues no hay dos penas proporcio-
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nadas en relación a un único hecho, sino una
sola, al menos teóricamente y con indepen-
dencia de la dificultad práctica de su averi-
guación–, aceptándose la existencia de tal
discrecionalidad dentro del respeto no ya
sólo a tales márgenes sino también a la nece-
sidad de atender todos los factores concu-
rrentes en el hecho.

La única discrecionalidad de la que dis-
ponen los Tribunales en el proceso individua-
lizador de la pena es la que, razonando la
decisión tomada, les permite ponderar la
importancia de las diferentes circunstancias
concurrentes –en su más amplio sentido– en
cada concreto hecho a enjuiciar para encon-
trar la pena que mejor se ajuste a lo que ha de
ser la intervención del Derecho penal. Cuáles
sean esas circunstancias es algo que, como se
decía, al margen de la enumeración de cir-
cunstancias modificativas –en muchos textos
penales, sin indicar expresamente las conse-
cuencias que han de derivarse de su aprecia-
ción– no acostumbra a expresar específica-
mente el legislador –no puede hacerlo, sino,
en todo caso, genéricamente–. Aunque da
diversas pautas a lo largo de cada articulado
penal, ya sea en la tipificación de los diversos
delitos que se contemplan, ya en los precep-
tos de su Parte General, que, como se indica-
ba, cabe reconducir a las ideas de “gravedad
del hecho” y “circunstancias del culpable”,
conceptos genéricos que permiten aglutinar
la totalidad de factores relevantes para con-
cretar aquella pena proporcionada.

Para delimitar la mayor o menor grave-
dad del hecho, parece coherente con lo que es
la finalidad del Derecho penal tener en cuen-
ta consideraciones no sólo retributivas sino
también preventivo-generales y atender el
desvalorar de resultado producido, la acción
de su autor e incluso su culpabilidad, en
cuanto todo ello conforma el delito. Es evi-
dente, en todo caso, que la concreción de
dicha gravedad remite en cada figura delicti-
va a aspectos muy diversos en función de
cuál sea su naturaleza.

Pues bien, son efectivamente muchos los
pronunciamientos que, sea cual sea la natu-
raleza del delito a considerar aluden a la
mayor o menor gravedad, entidad o alcance
del hecho –o de la conducta del acusado–, en

sentido genérico, para explicar la cuantía de
la pena que se impone, con ulteriores especi-
ficaciones o sin ellas, en unas ocasiones jus-
tificando la imposición del máximo que per-
mite la norma penal, en otras tratando de
graduar la pena a imponer –dentro de los
márgenes que determine la individualización
legal de la pena, con todas las variantes posi-
bles– o simplemente explicando por qué se
toma determinada opción a pesar de dicha
gravedad.

Especificando ésta y en cuanto al desva-
lor del resultado, además de mencionarse en
alguna Sentencia específicamente la necesi-
dad de atención de aquél, se consideran por
los Tribunales diferentes aspectos como, en
general, la entidad del mal causado –que se
especifica en muchos casos describiendo
aspectos del relato fáctico– y la importancia
del bien jurídico protegido o de su ataque o,
en función del delito enjuiciado, por ejemplo,
el número de heridas causadas, la entidad de
las lesiones, las secuelas originadas, el riesgo
para otros intereses, la reiteración de hechos
similares, el número de hechos por el que se
condena, la gravedad y credibilidad de unas
amenazas, el temor de la víctima, su edad, el
alcance y finalidad de actuaciones atentato-
rias al derecho al honor, la cuantía de lo
apropiado, el alcance del perjuicio patrimo-
nial producido, la condición del sujeto pasi-
vo, el alcance de una intimidación, el mayor
o menor riesgo del comportamiento delicti-
vo, la pluralidad del sujeto pasivo, la ausen-
cia –o existencia– de armas u objetos peligro-
sos, la ejecución completa de todos los actos
nucleares de la tipicidad, el haberse quebra-
do determinadas barreras de protección, la
causación de daños ajenos a los que delimi-
tan la tipicidad, la cantidad de droga interve-
nida, su variedad, valor y potencialidad dañi-
na en cuanto a la intensidad del daño, la
extensión de éste, el hecho o no de la produc-
ción de un resultado concreto en delitos de
peligro o la trascendencia de la lesión en el
tiempo en delitos permanentes.

Se atiende el desvalor de acción para
concretar la pena desde la perspectiva de la
proporción debida atendiendo, a veces, el
propio concepto de desvalor de acción; en
ocasiones, simplemente la forma de produ-
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ficamente, las circunstancias concurrentes en la ejecución del
delito, su crueldad o brutalidad, la reprobable dinámica
comisiva del hecho, la gravedad de la acción imprudente, la
ejecución mediante determinados instrumentos, la actuación
pertinaz, el número de agresiones, el modo de la agresión, las
connotaciones de la agresión, la gravedad de la negligencia, la
situación de indefensión de la víctima, el auxilio de otras per-
sonas, el empleo de modos o instrumentos que revelen una
especial intención de garantizar la superioridad física o la
agresión en sí, la persistencia de la acción, su repetición, la
actuación reflexiva sobre la decisión delictiva, el estado del
sujeto activo, el lugar donde se cometen los hechos, la forma
de traslado al lugar de los hechos o desde el lugar de los
hechos, el alcance y finalidad del ataque, el plus de participa-
ción o el diferente dominio funcional en la conducta delicti-
va, el grado de coacción, las condiciones vejatorias del ata-
que, la continuidad de la acción, el lucro obtenido, el
quebrantamiento de determinados deberes como el de fideli-
dad, respeto o confianza, el tratarse de un acto enmarcado en
una actividad ilícita continua, la existencia de pluralidad de
acciones dentro de un mismo hecho o enfrentamientos
abruptos.

Y, en sentido opuesto, la actuación de la víctima coadyu-
vante de los resultados producidos, el que se trate de disputas
domésticas, familiares o de vecindad, resueltas sin gravedad
de resultados, la aceptación del enfrentamiento, el mutuo
acometimiento, la no especial violencia en la agresión, el
hecho de no haber sido el procesado quien inicie las agresio-
nes, el escaso lucro obtenido, la menor participación en los
hechos, tratarse de actos de escasa trascendencia en el des-
arrollo del delito o de actos puntuales y aislados.

Por último, ocasionalmente al margen de consideracio-
nes sobre el desvalor del hecho, de resultado o de acción, se
atienden directamente las finalidades de la pena o su percep-
ción social, la necesidad de prevenir mediante medidas coac-
tivas suficientemente intensas como para contrarrestar la
motivación delictiva que determinados beneficios puedan
conllevar, el efecto a largo plazo del mantenimiento general
de los fines preventivos de la pena al margen del daño social
inmediato, la oportunidad correctora como fin social primor-
dial de la pena, la ejemplaridad, el justo castigo o la alarma
provocada, todo ello en afirmaciones de los Tribunales. Pre-
sencia por tanto de la idea de prevención, a efectos de expli-
car la gravedad de una pena, con una terminología –y quizás
no sólo esto– criticable en lo que se refiere, por ejemplo, a la
utilización de expresiones como las de “ejemplaridad” o
“justo castigo”.

En cuanto a las circunstancias personales del delincuen-
te, los textos penales tampoco explican cuáles deben ser los
factores que cabe tener en cuenta, dentro de esa expresión,
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para individualizar la pena. No pueden,
obviamente, hacerlo. Pero ello genera cierta
confusión. Entre otras cosas, porque a la
propia gravedad del delito contribuye a la
existencia de una mayor o menor culpabili-
dad, entendida como categoría dogmática, y
ésta viene condicionada por las circunstan-
cias personales del autor del hecho delictivo.
Pero es que incluso a la mayor o menor gra-
vedad del injusto contribuye la existencia de
determinadas circunstancias personales del
sujeto asociadas directamente a la ejecución
de su conducta, ya sea en cuanto a su desva-
lor objetivo ya en cuanto a su desvalor subje-
tivo. Los pronunciamientos judiciales no son
suficientemente claros, cuando tienen en
cuenta algún dato de naturaleza personal,
sobre si lo hacen atendiendo la gravedad de
la conducta o las circunstancias del sujeto
asociadas a los efectos que en él puede tener
la pena a imponer.

Prescindiendo de ello, lo cierto es que
son muchas las Sentencias que vinculan el
respeto al principio de proporcionalidad con
la atención a circunstancias de naturaleza
personal a la hora de individualizar y concre-
tar la pena por la comisión de un hecho delic-
tivo.

Muy frecuente es aludir bien a los ante-
cedentes del sujeto bien a su ausencia; ya
sean de carácter penal, ya sea de carácter
policial. A otras circunstancias de la vida
anterior del sujeto, como el que se trate de un
sujeto integrado en la sociedad, con trabajo
regular, rehabilitado de su condición de toxi-
cómano, etc., se refieren también muchos
Tribunales. Igualmente, a la insuficiencia e
inefectividad de amonestaciones y medidas
previas o a quebrantamientos en corto espa-
cio de tiempo de determinadas medidas pre-
viamente impuestas.

En cuanto a la situación personal en el
momento de realización del hecho se atiende
la personalidad, estado o condición del suje-
to, así como los motivos de la actuación
delictiva. En ocasiones, aludiéndose simple-
mente a la intensidad mayor o menor de la
culpabilidad o a razones de prevención espe-
cial. Específicamente, considerando, entre
otros factores, el dato de que los sujetos se
hallen iniciados en actividades delictivas, la

malicia y perversidad de los justiciables
–expresión que puede plantear problemas de
legitimidad si se asocia no al injusto sino a la
culpabilidad, salvo que con ella se pretenda
no penalizar por una mayor culpabilidad,
sino tener en cuenta que la especial gravedad
del hecho no puede compensarse con una
situación personal a valorar favorablemente
y que en este sentido se ha de priorizar aqué-
lla o simplemente si se atiende su ausencia
para afirmar justamente una menor culpabi-
lidad–, la personalidad en general del reo
–que habría que concretar para valorar de
qué modo influye en aspectos de prevención
especial o, en su caso, de injusto o culpabili-
dad–, o sus condiciones personales de educa-
ción, entorno familiar, oficio y situación pro-
fesional y económica, la pertenencia a grupos
delictivos, el grado de peligrosidad deducida
de datos concretos, la reiteración de la con-
ducta, la acusada inclinación o perseverancia
en la violencia, el carácter violenta y agresi-
vo, la condición de drogodependiente o la
adicción a las drogas, la situación de enfer-
medad al cometer el delito, el estado de
embriaguez –para atenuar o para agravar,
dependiendo la naturaleza del delito–, tener
las facultades intelectivas y volitivas sensible-
mente disminuidas por el alcohol ingerido, el
grado de exigencia debido y de responsabili-
dad por la capacitación profesional que se
tiene, el estado de nerviosismo o el de obnu-
bilación.

Circunstancias de diversa naturaleza
pero que en definitiva, bien es cierto que sin
especificarse si por razones de prevención
especial, por su vinculación a la culpabilidad
del sujeto o quizás incluso por afectarse el
desvalor subjetivo de la acción, de alguna
manera se entiende deben ponderarse en el
establecimiento de la pena proporcionada.
Pero es importante tener especialmente en
cuenta –aunque no siempre en la jurispru-
dencia se refleja claramente esta idea–, que
no se consideran factores que deban determi-
nar en exclusiva la gravedad de la pena o ele-
mentos según los cuales pueda disminuirse o
aumentarse la pena previamente fijada en
instancia en base a otros criterios; estamos
simplemente ante factores a valorar, conjun-
tamente con otros, en la búsqueda de esa
pena proporcionada.
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tampoco aquí si afectan a la antijuricidad o a la culpabilidad
en sentido estricto –lo que dependerá de cada motivo, de
cómo se proyecte en la acción enjuiciada y de cómo se con-
figure el tipo a aplicar, que es algo que no suele especificar-
se–, se señala, por ejemplo, que las intenciones subjetivas no
comportan una automática y significativa reducción del des-
valor del comportamiento y que sólo cuando lo hagan según
los criterios generales del Código Penal, generarán la corres-
pondiente reducción de la sanción o que los elementos sub-
jetivos constituyen un dato que en función del origen del
ánimo o de su intensidad o de otro tipo de circunstancias
toma ya en cuenta la legislación penal en sus preceptos gene-
rales para la precisión del grado de injusto del hecho y del
grado de culpabilidad y, con ello, para atemperar o incluso
negar la pena pero, al mismo tiempo, se tiene en cuenta el
ánimo concurrente ocasionalmente para concretar la cuan-
tía de pena a imponer.

Así, por ejemplo, se atiende la motivación del procesado
al señalarse que puede tomarse en consideración a los efectos
de la individualización de la pena el pretenderse conseguir
mediante la actividad delictiva una cantidad de dinero que no
se ha tenido nunca, el deseo de destinar el dinero a adquirir
una vivienda para la familia, la situación de precariedad o el
que no sea igual la capacidad de actuar conforme a la norma
o de protagonizar una conducta alternativa a la que integra el
tipo penal, de quien se encuentra en situación de grave apuro
o de necesidad. También, lógicamente en sentido inverso, la
actuación por exclusivos impulsos de naturaleza lucrativa o
el puro ánimo de enriquecimiento. Otras Sentencias aludirán
a la actuación por motivos jurídicamente comprensibles o al
ánimo de ayudar a un amigo o compañero sentimental.

En cuanto al comportamiento posterior al hecho, se
enjuicia negativamente –o, si se prefiere, se tiene en cuenta
para no atender la alegación de desproporción de la pena
impuesta– que el procesado haya tenido que ser detenido, la
falta de conformidad –no para elevar la pena a imponer, pero
sí para no rebajarla, señalándose que teniendo en cuenta la
finalidad preventiva especial de la pena, ésta ha de precisar
menor rigor respecto de quien asume su culpa y la vigencia
del Derecho, que de quien, cierto es que en ejercicio de sus
derechos, sostiene ser inocente, sin serlo–, la actitud negato-
ria, el hecho de intentar derivar la responsabilidad en tercera
persona buscando la impunidad o el comportamiento de tras-
ladarse a diversos lugares de esparcimiento tras la comisión
de un asesinato. Téngase en cuenta que en este tipo de
supuestos no suele pretenderse, insisto, la imposición de una
pena mayor que la que corresponda a la denominada culpa-
bilidad por el hecho, sino desacreditar la alegación que recla-
ma una menor pena considerando desproporcionada la
impuesta basada en esa culpabilidad, aunque lo haya sido en
el máximo permitido. De forma positiva lógicamente se valo-
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ra la autoinculpación de un delito, la actitud
ante el proceso judicial reconociendo en todo
momento la agresión realizada, el abandono
progresivo del consumo ocasional de drogas,
el abandono de anteriores actuaciones delic-
tivas, el hecho de no haber participado en
hechos similares posteriores o la denuncia
durante la tramitación del procedimiento de
posibles dilaciones que indique que no se ha
pretendido beneficio alguno de ellas.

Finalmente, en cuanto a los efectos de la
pena, obviamente, la situación económica del
procesado es una circunstancia personal a
valorar en la individualización de la pena de
multa. También a dicha situación, pero para
enjuiciar la pena de privación del derecho a
conducir vehículos de motor, se refiere alguna
sentencia en supuestos en que se necesita el
vehículo para desarrollar la profesión a que se
dedica el procesado. En este mismo supuesto,
pero en sentido inverso, se tiene en ocasiones
en cuenta no el perjuicio derivado de la priva-
ción sino el mayor reproche que cabe efectuar
al procesado de quien se espera una mayor
diligencia. Se atienden los efectos de la pena
para valorar que la misma puede truncar el
futuro de un joven inmigrante y sus expecta-
tivas de trabajo remunerado en el país de aco-
gida o simplemente las circunstancias perso-
nales de introducción en el mercado laboral o
la tenencia de un puesto de trabajo estable.
También se alude ocasionalmente a la situa-
ción familiar y social, por ejemplo, en supues-
tos de reanudación de la convivencia conyu-
gal, de personas con arraigo suficiente o
integradas en la sociedad. Se considera tam-
bién atendible la condición de extranjero,
cuya privación de libertad implica un mayor
apartamiento de los suyos.

V.

En definitiva, puede afirmarse que el
reconocimiento del respeto al principio de
proporcionalidad como exigencia en la inter-
pretación y aplicación del Derecho penal
aparece cada vez más consolidado en los Tri-
bunales penales dentro del proceso de impo-
sición de una pena por la comisión de una
infracción penal.

Aceptando los requisitos que describen
el principio –de adecuación o idoneidad,

necesidad y proporcionalidad estricta, en la
formulación más extendida– e integrando
con mayor habitualidad en él aspectos con-
sustanciales a un Derecho penal orientado a
las consecuencias derivados de la idea de
mínima intervención, el mismo, consolidado
en el ámbito procesal, se empieza a utilizar
con mayor frecuencia en los últimos tiempos
como criterio de interpretación teleológica
de los preceptos penales y, en general, de los
diferentes elementos del delito, asumiéndose
de modo cada vez menos difuso la obligación
judicial de actuar en base a unos postulados
que paulatinamente se va dejando de enten-
der vinculan sólo al legislador.

En el proceso de determinación judicial
de la pena, sigue siendo controvertida, sin
embargo, la cuestión de hasta qué punto la
actuación dentro de la legalidad vigente
–interpretada formalmente– imposibilita
cuestionar la ausencia de proporción. Así, si
bien es cierto que ante resoluciones inmoti-
vadas las instancias superiores anularán las
Sentencias que no hayan impuesto una pena
en su mínimo posible –con lo que en realidad
lo que se ampara no es el derecho a la pena
proporcionada, sino a la pena motivada–,
también lo es la escasez de pronunciamien-
tos judiciales –cada vez más, no obstante–
que revocan una sentencia motivada sufi-
ciente pero incorrectamente –aunque se
encuentre dentro de los marcos legales posi-
bles– en casos en los que sí se observa una, al
menos en principio, aparente desproporción
de la pena impuesta atendiendo no sólo el
criterio que trata de fundamentarla, sino
todos aquellos que han de tenerse en cuenta
en el análisis de la desproporción.

En cierta medida ello parece deberse,
por una parte, a la primacía que sigue otor-
gándose al principio de legalidad en la actua-
ción de los Tribunales penales, de contornos
mucho más precisos –al menos en su aspecto
formal– que el principio de proporcionalidad
y, de otra, a la dificultad de concretar el peso
que cada criterio debe tener en la medida de
lo proporcionado, dificultad que obviamente
ni en la jurisdicción constitucional ni en la
construcción doctrinal del principio es fácil
eludir.

El principio de proporcionalidad sirve
en muchas ocasiones de justificación para
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tenerse en cuenta a la hora enjuiciar la existencia o no de pro-
porción, al ser posible vincular su mayor o menor gravedad a
una u otra de las finalidades que ha de cumplir, a uno u otro
criterio especialmente destacado en el desarrollo de los
hechos, material o personalmente. Ahora bien, eso no es lo
que impone realmente el principio de proporcionalidad.

A lo que éste obliga –y es lo que se echa de menos, aun
con excepciones, en la Jurisdicción penal en general– es a un
análisis de la proporción de las penas que tenga en cuenta
todas las finalidades, todos los criterios, no sólo como postu-
lado meramente descriptivo; que tome en cuenta, sí, aquella
o aquel que pueda parecer más destacado en el caso concre-
to, pero analizando también en qué medida pueden entrar en
juego otras u otros.

Esto es lo que sigue faltando en la Jurisdicción penal. Y
a ello poco puede ayudar la doctrina, porque a ésta no le cabe
sino limitarse a reconocer –y explicitar a modo de ejemplo– la
multiplicidad de factores que han de valorarse en el análisis
de la proporcionalidad de una intervención penal –y de una
pena, por tanto–, descartando únicamente los que axiológica-
mente no pueden tomarse en consideración en nuestro mode-
lo jurídico actual e insistiendo en la necesidad de buscar
aquella pena que maximice libertades, y a exigir que en la
individualización de la pena en un supuesto puntual se tenga
en cuenta todo aquello que permita graduar de modo concre-
to la antijuricidad y la culpabilidad de la conducta enjuiciada
atendiendo además la perspectiva preventiva en cuanto a lo
que la imposición de la pena –o su ausencia– puede implicar,
sin priorizar con carácter general uno u otro factor a valorar,
pero priorizándolos en cada caso en función del mayor o
menor peso que se entienda han de tener para conseguir que
esa maximización de libertades que se preconiza como ideal
a cumplir con la previsión o con la imposición de una pena
pueda garantizarse en cada caso concreto.

Con todo, el juicio que merece el análisis del modo en
que los postulados del principio de proporcionalidad han
penetrado en quienes al fin y a la postre han de hacerlo efec-
tivo debe calificarse como altamente positivo en cuanto a la
asunción formal de lo que de él se deriva y moderadamente
optimista en cuanto a su aplicación práctica, a la que, en
muchas ocasiones, no ayuda con sus previsiones el legislador,
y a pesar del esfuerzo de la doctrina penal, especialmente en
los últimos tiempos, por integrar en nuestra disciplina –en su
configuración más actual– un concepto en mi opinión básico
para entender no ya lo que debe ser la pena, sino el propio
Derecho penal, que ha de convertirse en el criterio aglutina-
dor de principios propios de nuestra disciplina nucleados en
torno a la idea de la restricción de la actuación estatal cuan-
do con ella se afecta nuestra libertad en su sentido más
amplio, básico, por supuesto, en el momento judicial de la
determinación de la pena.
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El 23 de noviembre de 1995 se aprobaba en España un
nuevo Código penal, el llamado “Código penal de la democra-
cia”, con el que, con algo de retraso y tras varios intentos, se
pretendía adecuar la materia penal a la nueva situación polí-
tica y legal nacida del fin de la dictadura y de la puesta en
marcha de la monarquía parlamentaria en España tras la
Constitución de 1978. Este nuevo Código penal, que entró en
vigor en mayo de 1996 y que, por tanto, apenas tiene doce
años de vigencia, ha sido objeto ya de múltiples reformas
tanto en su parte general como en su parte especial. Con algu-
nas excepciones, la mayoría de ellas se caracterizan, además,
por introducir un tratamiento más punitivo que el que se
encontraba inicialmente previsto en el Código penal de 1995.

Esta tendencia puede constatarse muy claramente, por
ejemplo, en la regulación de la pena de prisión, en la que el
legislador español parece haber olvidado la obligación que le
impone la Constitución de orientar la pena a la reinserción
social del condenado para adoptar una postura más retribu-
cionista e inocuizadora. Para demostrar esta afirmación,
intentaré en este artículo analizar, muy resumidamente, cuál
ha sido la evolución legal de la pena de prisión, sobre todo en
lo que respecta a sus límites mínimos y máximos y al acceso
al tercer grado y la libertad condicional, exponiendo en pri-
mer lugar cuál era la regulación originaria en el Código penal
de 1995 para explicar, después, en qué consisten las reformas
introducidas con posterioridad. Para ello habrá de tenerse en
cuenta tanto la LO 7/2003, del 30 de junio, de medidas de
reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas,
como la LO 15/2003, del 25 de noviembre, por la que se modi-
fica la LO 10/1995, del 23 de noviembre, del Código Penal.

En efecto, la primera de estas leyes, la LO 7/2003, modi-
fica, de un lado, el límite máximo de cumplimiento de la pena
privativa de libertad en determinados casos de acumulación
de penas por varios delitos y, de otro, las condiciones para
acceder al tercer grado y a la libertad condicional. En la
Exposición de Motivos de esta ley se alega que las modifica-
ciones introducidas por la reforma permitirán obtener una
mayor seguridad jurídica y lograr “una lucha más efectiva
contra la criminalidad” y una “protección más eficaz frente a
las formas de delincuencia más graves”, como los delitos de
terrorismo o los procedentes del crimen organizado.
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la pena de prisión. Este cambio se realiza, según su Exposi-
ción de Motivos, “con el fin de que la pena de privación de
libertad pueda cumplir su función de prevención general ade-
cuada respecto de los delitos de escasa importancia”.

Que estas reformas sean adecuadas para lograr dichas
finalidades es, sin embargo, más que discutible. Y, aunque lo
fueran, tampoco estaría exenta de dudas la constitucionali-
dad de los medios empleados. Pero lo esencial, en cualquier
caso, no es el estudio en sí de los detalles de estos cambios
legislativos en España, sino la cuestión de fondo que subyace
en ellos y que nos afecta a todos: la necesidad de una discu-
sión racional sobre el sentido que tienen las penas, las finali-
dades que tienen que cumplir y los límites que ha de respetar
el Estado en su imposición.

I. La pena de prisión en el Código penal de 1995

Como ya se ha dicho antes, tras la entrada en vigor de la
Constitución se hacía necesario en España iniciar un proceso
codificador que desembocara en la aprobación de un nuevo
Código penal que se adaptara a la nueva situación jurídica,
esto es, la creación de un texto legal que, con el máximo con-
senso posible, estableciera los presupuestos y los límites de la
imposición de penas en un Estado social y democrático de
Derecho.

Entre otros principios fundamentales que la nueva
norma debía respetar, la Constitución española había estable-
cido en su artículo 25.2 que “las penas privativas de libertad
y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reedu-
cación y reinserción social”. Sin embargo, conforme avanza-
ba el proceso codificador (un largo período que abarcó desde
1978 a 1995) parecía estar cada vez menos claro qué había de
entenderse por “reeducación” o “reinserción social” o cómo
debía plasmarse esta “orientación” en el sistema de penas.

Lejos quedaban ya, desde luego, los tiempos en los que
reinaba el optimismo resocializador, en los que se confiaba en
el efecto beneficioso que podía tener la prisión para el delin-
cuente en el sentido de conseguir, mediante su reeducación,
que no volviera a cometer delitos tras su puesta en libertad.
Las penas en general, y sobre todo la pena de prisión, no pue-
den garantizar la no reincidencia del condenado. Aun imagi-
nándonos un sistema penitenciario absolutamente perfecto,
con prisiones que tuvieran todos los medios posibles, mate-
riales y humanos (lo cual dista mucho de la realidad carcela-
ria: interesantes datos ofrece al respecto Cid Moliné, 2002), el
mundo al que se devuelve a quien ha estado preso es imper-
fecto y las razones por las que se delinque (o, desde perspec-
tivas más actuales, por las que se califica o convierte a
alguien en delincuente) son muchas, variadas y complejas.

En el momento de elaboración del nuevo Código penal,
como decía, resultaban ya evidentes las grandes limitaciones
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y las múltiples contradicciones de la idea de
resocialización del delincuente. Se le critica-
ba, por ejemplo, su propia fundamentación
teórica (en el sentido de que sigue centrando
el problema en el delincuente, al que hay que
reeducar, y no en la sociedad que produce la
delincuencia) o las dificultades de su puesta
en práctica en prisión: ¿cómo puede preten-
derse la educación para la libertad en condi-
ciones de no libertad, en un ambiente separa-
do de la sociedad que se rige por sus propias
pautas de comportamiento, calificado de
subcultura carcelaria? (sobre las deficiencias
de la idea de resocialización ya Muñoz
Conde, 1980, y García-Pablos de Molina,
1984). Pero el caballo de batalla de los críti-
cos de la resocialización ha sido siempre su
falta de eficacia, aludiéndose a las altas cuo-
tas de reincidencia de quienes habían cum-
plido penas de prisión (el “nada da resultado”
–nothing works– de Martinson en 1974, refi-
riéndose a la ineficacia del tratamiento del
delincuente para evitar la nueva comisión de
delitos, ha tenido grandes repercusiones
hasta nuestros días).

Todo ello, unido al reconocimiento de la
realidad de las prisiones y a la falta de
medios (que coincide con la crisis del Estado
social), determinó la sustitución del utópico
ideal de la resocialización por el más modes-
to, pero más realista y funcional, de la no des-
ocialización del penado en prisión (Hassemer
y Muñoz Conde, 1989: 159). En otras pala-
bras, de lo que se trataba era de idear un sis-
tema de sanciones penales que, partiendo de
que la prisión no sólo no garantiza la reinci-
dencia, sino que incluso a veces la fomenta,
tendiera a minimizar sus efectos negativos
sobre el penado.

A grandes rasgos, éste era el contexto en
el que se desarrolló el proceso codificador
que dio lugar a la aprobación del Código
penal de 1995. En este sentido, la redacción
del nuevo Código penal pretendía esencial-
mente (unas veces con mejor y otras veces
con peor fortuna) conjugar, de un lado, la
necesidad de mantener la pena de prisión y,
de otro, la conveniencia de evitar en lo posi-
ble la desocialización del condenado.

En lo que ahora nos interesa, el entendi-
miento del papel (limitado, pero necesario)

que debía cumplir la idea de resocialización
en la pena de prisión se plasmó en el Código
penal de 1995, y en la legislación penitencia-
ria que lo desarrolló, a través de tres decisio-
nes de gran trascendencia en la concepción
del sistema de penas relativas: al límite míni-
mo de la pena de prisión; al límite máximo de
ésta; y a la elección de un sistema de indivi-
dualización científica para su ejecución
(sobre todo esto, véase Muñoz Conde y Gar-
cía Arán, 2004: 503-509):

I. 1. El límite mínimo de la pena de 
prisión

Respecto del límite mínimo de la pena
de prisión, el Código penal de 1995 prescin-
día de las penas de prisión excesivamente
cortas. En efecto, se entendió que una pena
de prisión corta –de tres meses, por ejemplo–
no ofrecía tiempo suficiente para ningún tipo
de tratamiento siquiera tendente a la reeduca-
ción y producía un gran efecto desocializa-
dor (pérdida del empleo, problemas familia-
res, etc.). En estos supuestos, y teniendo en
cuenta que se trataba de delitos de poca gra-
vedad, lo más conveniente para evitar la des-
ocialización que produciría el internamiento
en un centro penitenciario era prescindir de
las penas de prisión inferiores a seis meses y
recurrir en esos casos a penas alternativas,
como el arresto de fin de semana o la multa.

I. 2. El límite máximo de la pena de 
prisión

Respecto del límite máximo de la pena
de prisión, el legislador de 1995 partía de la
idea de que había que renunciar a las penas
de prisión excesivamente largas por ser inhu-
manas y desocializadoras, pues suponen en
la práctica la separación definitiva del indivi-
duo respecto a la sociedad.

Así, se establecía un marco penal para
cada delito, en función de la gravedad de éste,
que no podía superar en relación a la pena de
prisión, como regla general, el tope máximo
de veinte años (salvo lo que excepcionalmente
establecieran otros preceptos; así, por ejem-
plo, en casos de muerte de una persona cau-
sada por miembro de banda armada, organi-
zación o grupo terrorista la pena de prisión
puede alcanzar los treinta años).
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de concurso real (varias conductas dan lugar a varios delitos),
en principio se imponen al sujeto todas las penas correspon-
dientes a todos los delitos cometidos para su cumplimiento
simultáneo (por ejemplo, prisión y multa) o, si éste no es
posible, sucesivo (por ejemplo, dos penas de prisión). Sin
embargo, el cumplimiento de todas las penas impuestas es a
veces simplemente imposible (cuando las suma de las penas
de prisión impuestas –por ejemplo, un total de trescientos
años– excede de las expectativas de vida del condenado) y
otras veces puede dar lugar a internamientos a perpetuidad o
a penas de prisión excesivamente largas.

Para evitar estos inconvenientes, y sobre todo para hacer
compatible el fin retributivo de la pena (penas proporciona-
les a la gravedad de los delitos cometidos) con la posibilidad
de resocialización del delincuente, se preveían unos topes
para este tipo de supuestos de acumulación de penas. Según
estos topes, el máximo de cumplimiento efectivo de prisión no
podía exceder del triple de la pena más grave de las impues-
tas ni de veinte años (o, en casos excepcionales, de veinticin-
co o treinta años). Es decir, que, por muchos y muy graves
que fueran los delitos cometidos, el cumplimiento efectivo de
la pena de prisión no podía exceder (y ello en supuestos
excepcionales) de treinta años. El Código penal entendía, en
la línea ya indicada, que el cumplimiento de una pena de pri-
sión de más de treinta años impediría por completo el fin
resocializador y de reinserción social que debía tener la pena.

I. 3. El sistema de individualización científica
Por último, además de fijar los límites máximo y mínimo

de la pena de prisión, era necesario también tomar decisiones
respecto de la forma en que había de cumplirse ésta. En este
sentido, se aceptaba en nuestro ordenamiento un sistema de
individualización científica aplicable a todos los condenados
a penas de prisión, sin distinción alguna en base al delito
cometido.

Según este sistema, la pena de prisión establecida por el
juez en la sentencia puede cumplirse en España en diferentes
regímenes, que abarcan desde un internamiento cerrado muy
estricto, con muy escasos contactos con el exterior, hasta la
libertad condicional, lo que habrá de decidirse en función de
las circunstancias del caso concreto. En efecto, una vez que el
condenado entra en el establecimiento penitenciario lo
importante no es ya la gravedad de la conducta realizada (o
no sólo): el interno es clasificado para su destino al estableci-
miento penitenciario más adecuado en función de la persona-
lidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del
interno, la duración de la pena impuesta, el medio al que
retornará y las facilidades o dificultades para el buen éxito
del tratamiento.

En función de estos criterios, desde el primer momento
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el condenado es clasificado en primer grado
(máxima seguridad), segundo grado (régi-
men normal) o tercer grado (régimen abier-
to), clasificación que puede variar a lo largo
de su estancia en prisión atendiendo a la con-
ducta y a la evolución (positiva o negativa)
del preso. Una vez en tercer grado, si se dan
determinados requisitos el sujeto puede obte-
ner la libertad condicional cuando ha cum-
plido una parte de la pena de prisión (tres
cuartas partes como regla general, aunque
excepcionalmente puede concederse antes).
Ello supone cumplir el último tramo de la
pena en libertad.

Con este sistema de cumplimiento se
pretendía una adaptación progresiva del con-
denado a la vida en libertad. En este sentido,
la progresión a tercer grado y la obtención de
la libertad condicional suponen la concesión
de más amplios espacios de libertad que se
deciden una vez analizado el caso concreto
cuando se tiene una cierta garantía de éxito
en el uso de ese margen de confianza y una
perspectiva razonable de su no utilización
indebida en relación con la comisión de nue-
vos delitos o al quebrantamiento de la conde-
na. Y, a pesar de las deficiencias del sistema,
la experiencia parece haber confirmado que
partir de un sistema de individualización
científica no es un planteamiento erróneo,
pues (aunque resulta difícil medir la eficacia
de estas medidas por la multitud de variables
que determinan la reincidencia o no del
penado) algunas estadísticas indican que
quienes han sido puestos en libertad brusca-
mente, tras un internamiento en prisión,
cometen más delitos que quienes disfrutaron
de una puesta en libertad progresiva (Cid
Moliné, 2002: 22).

En el momento de la redacción del Códi-
go penal de 1995, y sobre todo de la legisla-
ción penitenciaria, se entendió, pues, que la
clasificación del condenado en primer,
segundo o tercer grado y la concesión o no de
la libertad condicional eran decisiones que
debían adoptarse en atención a las caracte-
rísticas individuales del sujeto en cada
momento. Lo que entonces se consideró fle-
xibilidad para ofrecer la mejor solución al
caso concreto, consecuencia necesaria del fin
resocializador de la pena (o de lo poco que

había quedado de él), se califica sin embargo
hoy, como puede verse en la Exposición de
Motivos de la LO 7/2003, como un amplio
margen de discrecionalidad a combatir (¿?).

El sistema implantado por el Código
penal de 1995 no era, sin embargo, perfecto y
fue, por ello, criticado. Y con razón. Así, por
ejemplo, muchos autores han afirmado que
su aprobación supuso en realidad un endure-
cimiento encubierto de las penas. Que el sis-
tema de penas del Código penal de 1995
resulta más duro que el anterior puede cons-
tatarse con cifras (Cid Moliné, 2002: 15 y 16),
pues si bien en el período 1996-2001 dismi-
nuyeron los ingresos en prisión, aumentó el
número de presos, lo que indica una perma-
nencia más larga en prisión de los condena-
dos (pueden verse estadísticas en la página
web de la Dirección General de Instituciones
Penitenciarias). España tiene, de hecho, una
de las mayores (la tercera) cifras de encarce-
lamiento de la Unión Europea. En ello influ-
ye seguramente también el escaso uso que el
Código penal hace de las penas alternativas a
la prisión, abusando, por tanto, del recurso a
esta última.

También se ha criticado mucho en los
últimos años el desarrollo penitenciario del
Código penal y en concreto (a pesar de los
grandes avances producidos) las grandes
deficiencias que aún presentan las prisiones
y las consiguientes dificultades para perse-
guir fines rehabilitadores por la escasez de
medios.

Pero las modificaciones que ha sufrido
el Código penal en esta materia no se han
dirigido a perfeccionar las deficiencias de
este sistema, sino, como veremos a continua-
ción, simplemente a endurecerlo.

II. La situación actual, tras la entrada en vigor de
las reformas de 2003

II. 1. El límite mínimo de la pena de 
prisión

La LO 15/2003 rebajó el límite mínimo
de la pena de prisión de seis meses a tres
meses y suprimió la pena de arresto de fin de
semana. Esta pena había sido introducida en
el Código penal de 1995 para evitar la (des-
ocializadora) prisión de corta duración. Pero
la LO 15/2003, que considera que la aplica-
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factoria” (quizá, claro que eso no lo dice la Exposición de
Motivos, porque no se han destinado suficientes recursos eco-
nómicos para garantizar su buen funcionamiento), la supri-
me e incorpora una nueva pena, la localización permanente
(una especie de arresto domiciliario), que, sin embargo, sólo
es aplicable a las faltas. En otras palabras: muchos delitos de
poca gravedad que en la redacción originaria del Código
penal se castigaban con privación de libertad, pero en forma
de arrestos de fin de semana (que permitían al penado, por
ejemplo, continuar su actividad laboral), se castigan ahora
con penas cortas de prisión que pueden ser de tres meses de
duración.

Como hemos visto, en el momento de la aprobación del
nuevo Código había un cierto acuerdo en abolir las penas cor-
tas de prisión por su nulo efecto preventivo general y su inca-
pacidad para la rehabilitación. La Exposición de Motivos de
esta ley habla ahora, sin embargo, de una “prevención gene-
ral adecuada” en delitos de escasa importancia... Creo que en
esto se equivoca, pues, como dijo ya von Liszt, las penas cor-
tas de prisión ni corrigen, ni intimidan ni inocuizan. Lo único
que consiguen es arrojar al delincuente primario en el cami-
no definitivo del crimen.

II. 2. El límite máximo de la pena de prisión
El resto de las reformas que voy a comentar proceden de

la LO 7/2003. En general, la intención de esta ley es que los
condenados por determinados delitos, considerados especial-
mente graves, permanezcan más tiempo en prisión y en con-
diciones más gravosas.

En lo que respecta al límite máximo de la pena de pri-
sión, como ya se ha dicho antes el Código penal de 1995 esta-
blecía antes de la reforma que el máximo de cumplimiento
efectivo de la pena de prisión cuando se han cometido varios
delitos era, en los casos más graves, de 30 años. Ahora ese
tope se amplía a 40 años, lo que supone en muchos casos
prácticamente instaurar la cadena perpetua. Este máximo de
40 años se aplica cuando el sujeto haya sido condenado por
dos o más delitos y, al menos, dos de ellos tengan prevista en
la ley una pena superior a 20 años de prisión o cuando haya
sido condenado por dos o más delitos de terrorismo, estando
al menos uno de ellos castigado con pena de prisión superior
a 20 años.

Esto sólo es posible, sin embargo, en los casos de concur-
so real (varias acciones constitutivas de varios delitos) y sólo
si no resulta más beneficiosa para el reo la pena que resulte
de la suma de todas las penas impuestas o el triple de la más
grave. Pero aunque no sean muchos los supuestos a los que
esta reforma resulte aplicable, lo realmente grave es que se
permitan internamientos en prisión de hasta 40 años, y en
unas condiciones que, como veremos, convierten dicha pena
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en inhumana (a pesar de la prohibición cons-
titucional de este tipo de penas).

II. 3. Modificaciones del sistema de 
individualización científica: el 
endurecimiento de las condiciones para
la obtención del tercer grado y de la
libertad condicional

La legislación penitenciaria admitía la
posibilidad, como hemos visto, de calificar
en tercer grado desde el primer momento a
un condenado a la pena de prisión en virtud
de sus circunstancias personales, permitién-
dole así pasar directamente (exceptuando el
tiempo necesario para realizar el estudio de
su personalidad) al régimen de semilibertad
sin necesidad de pasar por los anteriores.

La reforma introducida por la LO 7/2003
establece, por el contrario, el llamado “perío-
do de seguridad”, de manera que, cuando se
ha impuesto una pena de prisión superior a
cinco años, se impide la concesión del tercer
grado penitenciario hasta no haber cumplido
la mitad de la pena impuesta. Existe, sin
embargo, una excepción: el juez de vigilancia
puede, valorando las circunstancias del reo y
la evolución del tratamiento, aplicar el régi-
men normal de cumplimiento (pudiendo, por
tanto, acceder al tercer grado antes de cum-
plir la mitad de la pena), salvo que se trate de
delitos de terrorismo o cometidos en el seno
de organizaciones criminales (por ejemplo,
delitos vinculados al narcotráfico). Así, lo
que antes era la regla general (acceso al ter-
cer grado sin necesidad de haber cumplido
una parte determinada de la condena) se
convierte ahora en excepción si la pena de
prisión es superior a cinco años (excepción
no aplicable, por lo demás, a todos los conde-
nados).

La obtención del tercer grado requiere
ahora, además, la satisfacción de la respon-
sabilidad civil derivada del delito. Por otro
lado, si se trata de delitos de terrorismo o
cometidos en el seno de organizaciones cri-
minales es requisito también el haber colabo-
rado con las autoridades y mostrar “signos
inequívocos” de haber abandonado los fines
y los medios de la actividad terrorista, lo que
puede acreditarse “mediante una declaración
expresa de repudio de sus actividades delicti-

vas” y “una petición expresa de perdón a las
víctimas”.

En otras palabras y con un ejemplo, para
que un sujeto de 30 años de edad condenado
a 40 años de prisión por dos delitos de terro-
rismo pueda acceder al tercer grado deberá
haber cumplido 20 años de prisión (la mitad
de la pena impuesta, y ya hemos visto que el
período de seguridad no admite excepciones
en supuestos de terrorismo) y, además, haber
pagado la responsabilidad civil (que en deli-
tos de terrorismo puede ser muy elevada) o
garantizar su pago con sus bienes presentes o
futuros y haber colaborado con las autorida-
des en la persecución de los delitos cometi-
dos en el seno de la organización a la que per-
tenecía.

Pero eso no es todo. En determinados
supuestos se hace aún (¡!) más difícil la con-
cesión del tercer grado. Explicaré a qué casos
me refiero.

Tanto antes como después de la reforma,
cuando un sujeto ha cometido varios delitos
ha de cumplir en principio todas las penas
que correspondan, aunque, como hemos
visto, se establecen ciertos límites: así, la
pena a cumplir efectivamente no puede exce-
der del triple de la más grave de las impues-
tas y, en cualquier caso, no puede ser supe-
rior, según los supuestos, a 20, 25, 30 o (a
partir de la entrada en vigor de la LO 7/2003)
40 años de prisión.

La existencia de límites máximos de
cumplimiento efectivo de la pena de prisión
puede dar lugar, sin embargo, a que la pena a
cumplir sea muy inferior a la suma total de
las impuestas, lo cual ha sido considerado
razón suficiente por el legislador de 2003 para
establecer un régimen más duro de acceso al
tercer grado en algunos de estos supuestos.
Así, se establece ahora que, en los casos de
acumulación de penas por varios delitos,
cuando a consecuencia de los límites de cum-
plimiento efectivo de la prisión la pena a
cumplir es inferior a la mitad de la suma de las
impuestas, el juez o tribunal puede acordar
que el cómputo de los plazos para la obten-
ción del tercer grado se refiera, no al tope
máximo que puede cumplir efectivamente
(que es la regla general), sino a la totalidad de
las penas impuestas en la sentencia.
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mos que un sujeto ha cometido siete robos, castigado cada
uno con 4 años de prisión. Estamos en el caso previsto en el
artículo 78, pues el máximo de cumplimiento efectivo de la
pena de prisión a aplicar en este supuesto (el triple de 4, es
decir, 12 años) es inferior a la mitad de la suma total de las
penas impuestas (7 robos por 4 años de prisión = 28 años de
prisión). En este supuesto, el juez puede establecer en la sen-
tencia que el cómputo para el tercer grado (la mitad) se refie-
ra, no al máximo de pena a cumplir (12), que sería lo normal,
sino a la suma total (28), luego en este caso no podría acce-
der al tercer grado hasta cumplir 14 años de prisión (la mitad
de 28). O sea, que, si el juez hace uso de la posibilidad que le
otorga el artículo 78, el sujeto saldría en libertad definitiva (a
los 12 años) antes de cumplir el tiempo de prisión necesario
(14 años) para acceder al tercer grado.

Este régimen, previsto como opcional para cualquier
caso en que la pena a cumplir efectivamente resulte inferior
a la mitad de la suma total de las impuestas, se convierte en
obligatorio (el juez o tribunal sentenciador debe acordarlo en
la sentencia) cuando, además, alguno de los delitos por los
que ha sido condenado el culpable tenga prevista una pena de
prisión de hasta 20 años o más.

Existe en ambos casos, sin embargo, la posibilidad
excepcional de que en un momento posterior, en atención a la
evolución del condenado, el juez de vigilancia penitenciaria
decida aplicarle el régimen normal (es decir, cómputo respec-
to del máximo legal de cumplimiento efectivo). Pero si se
trata de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de orga-
nizaciones criminales, sólo se permite otorgar el tercer grado
cuando quede por cumplir una quinta parte del tope máximo
de cumplimiento (suponiendo que un terrorista hubiera sido
condenado por tres muertes a 30 años de prisión cada una,
sólo podría acceder al tercer grado cuando le quede por cum-
plir un quinto de 40 –máximo legal–, es decir, se le permitiría
–y ello sólo en casos excepcionales, de pronóstico favorable
de reinserción social y evolución positiva del tratamiento,
además de los requisitos anteriormente vistos de garantía de
cumplimiento de la responsabilidad civil, colaboración con
las autoridades y signos inequívocos de abandono de la acti-
vidad terrorista– acceder al tercer grado cuando haya cumpli-
do ¡32 años de prisión!).

Por su parte, el régimen para la obtención de la libertad
condicional también se ha visto modificado en 2003. Antes de
la reforma eran requisitos para la libertad condicional estar
en tercer grado penitenciario, haber cumplido ya tres cuartas
partes (o excepcionalmente dos tercios) de la condena y tener
buena conducta y un pronóstico favorable de reinserción
social.

La reforma introducida por la LO 7/2003 añade un nuevo
requisito para la obtención de la libertad condicional (haber
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satisfecho la responsabilidad civil, en los tér-
minos ya vistos, lo que de todas formas es
necesario para la obtención del tercer grado,
paso previo a la libertad condicional). Ade-
más, entre otras modificaciones, si se trata
de condenados por delitos de terrorismo o
cometidos en el seno de organizaciones cri-
minales, para que haya un pronóstico favora-
ble de reinserción social es preciso que el
sujeto haya colaborado con las autoridades y
“muestre signos inequívocos” de haber aban-
donado la actividad terrorista (lo cual, como
hemos visto, es también requisito necesario
para obtener el tercer grado en este tipo de
delitos) y, de otro lado, no les es aplicable el
régimen excepcional de libertad condicional,
en el que basta haber cumplido dos tercios de
la condena (o incluso menos).

Además de estas modificaciones del régi-
men de la libertad condicional, y al igual que
ocurría respecto del tercer grado, el artículo
78 establece ahora que, en casos de condena
por varios delitos, si los topes máximos de
cumplimiento efectivo conducen a establecer
una pena a cumplir inferior a la mitad de la
suma de las impuestas el juez o tribunal sen-
tenciador puede acordar que los plazos para
la libertad condicional se refieran a la totali-
dad de las penas impuestas en la sentencia, y
debe hacerlo (y ésta es la novedad introducida
por la LO 7/2003 en este ámbito) cuando
alguno de los delitos por los que ha sido con-
denado el sujeto tiene prevista en la ley una
pena de hasta 20 años de prisión o superior.
En el caso del condenado por cuatro asesina-
tos cualificados a 22 años de prisión cada
uno, éste debería cumplir el 75% de 88 años,
es decir, 66 años de prisión, para poder obte-
ner la libertad condicional, aunque sabemos
que sólo puede cumplir efectivamente 40.

Aquí también se prevé que, excepcional-
mente y en un momento posterior, el juez de
vigilancia penitenciaria, en atención a la evo-
lución del penado, decida aplicarle el régi-
men general. Pero si se trata de condenados
por delitos de terrorismo o cometidos en el
seno de organizaciones criminales, sólo es
posible conceder la libertad condicional
(excepcionalmente) cuando le quede por
cumplir una octava parte del límite máximo
de cumplimiento (1/8 de 40, en nuestro ejem-
plo, 35 años de prisión ya cumplidos).

Se dificulta, pues, en gran medida la
obtención de la libertad condicional en este
tipo de supuestos. En cualquier caso, al ser el
tercer grado requisito para la obtención de la
libertad condicional esta previsión se vuelve
a menudo superflua, pues si se le impide
prácticamente acceder a aquélla, nunca
podrá optar a ésta.

III. Las reformas de 2003 y los fines de la pena

Como puede verse tras el análisis de las
modificaciones introducidas por la LO
7/2003, se pretende con la reforma endurecer
las condiciones de cumplimiento de la pena
de prisión para los autores de varios delitos
castigados con penas de prisión elevadas
(aunque ya hemos visto que alguna modifica-
ción, como la introducción del período de
seguridad, afecta a un número mayor de
supuestos), limitando de paso la discreciona-
lidad de los jueces en la toma de decisiones
en materia de ejecución penitenciaria y, por
tanto, el sistema de individualización cientí-
fica. Resulta especialmente llamativa la
excepcional dureza con la que la ley trata a
los responsables de delitos de terrorismo o
cometidos en el seno de organizaciones cri-
minales. Ello supone una plasmación más
del auge que a nivel internacional está
teniendo en los últimos tiempos (aún más
tras el 11 de septiembre) la idea de retribu-
ción, en el peor de los sentidos (de castigo
por el castigo), y de inocuización del delin-
cuente en prisión, frente a otras finalidades
que debe cumplir la pena, como la resociali-
zación (con todas sus limitaciones).

En efecto, en otros países, como en Esta-
dos Unidos, fracasadas las esperanzas reso-
cializadoras, se han revalorizado tanto el fin
retributivo de la pena (lo que se ha dado en
llamar neoretribucionismo) como la función
de custodia y control, de neutralización, que
cumple la prisión (inocuización), sobre todo
respecto a delincuentes peligrosos proclives a
la reincidencia. Se tiende así cada vez más a
considerar la ejecución de la pena de prisión
como un fin en sí mismo, dejando el tiempo
de internamiento vacío de contenido rehabi-
litador y convirtiendo la prisión en “almace-
nes” de delincuentes, internados en ellos
cuanto más tiempo mejor, con la finalidad de
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do se habla de reincidencia suele hacerse referencia exclusi-
vamente a los delitos cometidos por el preso tras su puesta en
libertad: a nadie importan los delitos que un condenado
pueda cometer contra otro durante su estancia en prisión).

Respecto al neoretribucionismo, está suponiendo en la
práctica (aunque no tendría que ser necesariamente así, véase
por ejemplo von Hirsch, 1998) a nivel internacional un
aumento de las penas previstas para los delitos y un consi-
guiente aumento de la población carcelaria (un resumen de
las plasmaciones del neoretribucionismo en el ordenamiento
estadounidense ofrece Larrauri, 1998). Frente a la sensación
de inseguridad del ciudadano (a veces fundada, y a veces –las
más– creada artificialmente o al menos amplificada interesa-
damente desde la política y los medios de comunicación), se
pretende ofrecer como solución el endurecimiento de la san-
ción penal. Se transmite la idea (velada o abiertamente) de
que cuántos más años de pena de prisión se cumplan y con
más dureza (neoretribucionismo e inocuización parecen ir de
la mano), mejor se combatirá la criminalidad. Esa premisa
no ha sido, sin embargo, demostrada nunca empíricamente.
La experiencia diaria parece más bien confirmar lo contrario,
esto es, que al endurecimiento de las penas y al incremento
del recurso a la pena de prisión en los últimos años no ha
correspondido una disminución del nivel de criminalidad
(algunos estudios criminológicos hablan de un “efecto disua-
sorio moderado” derivado de la certeza y severidad de las
penas, aunque referido más a la certeza que a la severidad;
por otro lado, algunas investigaciones empíricas parecen
demostrar que la existencia de la pena de muerte –la pena
más severa– no sólo no reduce la tasa de homicidios, sino que
incluso puede producir un efecto brutalizador que hace que
ésta aumente; véanse las referencias a estos estudios en Bar-
beret, 1997: 125-128).

De hecho, el límite máximo de pena vigente en el ante-
rior Código penal para casos de acumulación de penas (30
años) había sido ya criticado desde la doctrina por excesivo.
Así, por ejemplo, consideraba Cid Moliné (1994: 293) que el
principio de efectividad –según el cual una sanción penal sólo
está justificada si la violencia que evita es superior a la que
causa y si, además, se verifica que entre dos sanciones que
producen semejante evitación de la violencia, se prefiere la
que menor violencia supone– resultaba vulnerado por el lími-
te de 30 años (vigente también en el Código franquista). Y ello
porque, en su opinión, resulta muy difícil argumentar que
una vez superados 10 o como máximo 15 años de prisión, los
excesos de condena puedan incrementar su capacidad pre-
ventiva. “Desde mi punto de vista –dice este autor– los indivi-
duos cuyos comportamientos no resulten intimidados por
condenas de tal entidad, tampoco lo son por condenas mayo-
res”. Al margen de que penas de prisión de 30 años o superio-
res tienen un nulo efecto resocializador.
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Y si en general no puede afirmarse que
un aumento de las penas previstas para un
delito (o para el caso de comisión de varios)
tenga como consecuencia un descenso de la
delincuencia, en relación en concreto a los
delitos de terrorismo, o a cualquier otro deli-
to subsumible en lo que se denomina delin-
cuencia por convicción, mucho menos. Pen-
semos en el caso español. Personalmente
estoy convencida de que el aumento del lími-
te máximo de cumplimiento efectivo a 40
años no incidirá en lo más mínimo en la deci-
sión de quien planee una serie de asesinatos
terroristas. Ni siquiera la perspectiva de que
esos 40 años se tengan que cumplir efectiva-
mente y sin acceso al tercer grado ni a la
libertad condicional. Como mucho, puede
darse el efecto contrario, pues el trato dife-
renciado (más gravoso) al terrorismo puede
ser usado por el entorno terrorista como un
argumento más de la necesidad de la “lucha
armada”.

Porque lo que me parece realmente
grave de la reforma es su insistencia en dife-
renciar entre dos clases de delincuentes:
basta releer el apartado que describe las
modificaciones introducidas por la nueva ley
y observar cuántas veces se establecen excep-
ciones al régimen general para delitos de
terrorismo o cometidos en el seno de organi-
zaciones criminales. Se olvida que el estable-
cimiento de reglas diferentes para un deter-
minado tipo de delincuentes supone una
infracción del principio de igualdad. Parece
plasmarse así lo que se ha dado en llamar un
“Derecho penal del enemigo”, un Derecho
penal que trata a determinados delincuentes
no como ciudadanos que han infringido una
norma penal y deben ser castigados como
una pena, sino “como enemigos, como meras
fuentes de peligro que deben ser neutraliza-
das del modo que sea, cueste lo que cueste”
(Cancio Meliá, 2002: 20). Al enemigo se le
imponen gravísimas penas y se le recortan
garantías del Estado de Derecho, abriéndose
con ello “una puerta por la que puede colarse
sin darnos cuenta un derecho penal de cuño
autoritario” (Muñoz Conde, 2003a).

La admisión de un Derecho penal del
enemigo, que distinga entre delincuentes con
derechos y delincuentes enemigos del Estado

(no-personas, ha llegado a denominarlos
Jakobs, 1999: 139-140), con menos derechos
(o ninguno) es, en efecto, altamente preocu-
pante. De presente, supone ya la vulneración
de garantías inherentes al Estado de Dere-
cho. De futuro, preocupa pensar quién deter-
minará quién es el enemigo, cómo se estable-
cerán límites al recorte a los derechos de éste
y cómo se va a poder evitar que las limitacio-
nes de derechos no se extiendan a la genera-
lidad. ¿O tendremos que asumir, como dijo
una jueza estadounidense en su argumenta-
ción para prohibir una manifestación en
Nueva York contra la guerra de Irak el 15 de
febrero de 2003, que las libertades ya no son
las mismas tras el 11 de septiembre?

En resumen, como ponen de manifiesto
Hassemer y Muñoz Conde (2001: 354-355), el
peligro del neoretribucionismo es que la
necesidad de pena no esté realmente vincula-
da a la idea de proporcionalidad a la grave-
dad del delito cometido, sino que exprese en
realidad un sentimiento de venganza que
conduzca a penas desproporcionadas o con-
trarias a la dignidad humana (como la pena
de muerte) más propias de una prevención
general puramente intimidatoria que con-
vierta al Estado en un Estado terrorista que,
con penas draconianas y un Derecho penal
ad hoc pensado especialmente para los ene-
migos, pretenda acabar con la criminalidad
más preocupante haciendo tabla rasa con los
derechos humanos y las garantías del Estado
de Derecho en aras de un sentimiento irra-
cional de Justicia.

Por otro lado, al neoretribucionismo se
añade a nivel internacional el auge de la idea
de la inocuización. Curiosamente, la inocui-
zación y la resocialización proceden de un
mismo origen. Habitualmente suele atribuir-
se a Von Liszt (1882) la formulación de
ambos conceptos. En efecto, este autor sostu-
vo que el fin que debían cumplir las penas no
era el castigo por el castigo, la realización de
la justicia (retribución), sino la consecución
de la no reincidencia del condenado (preven-
ción especial). Para lograr este fin podían
seguirse tres vías diferentes, según las carac-
terísticas de cada sujeto. Así, distinguía entre
delincuentes corregibles (a los que había que
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midar para persuadirles de la comisión de futuros delitos) y
delincuentes habituales incorregibles (a los que había que
separar de la sociedad). En el desarrollo de su teoría sobre el
tratamiento de sujetos corregibles tiene su origen la idea de
resocialización. En el desarrollo de su teoría frente a los
delincuentes habituales incorregibles, el de la inocuización.

Ya hemos visto, sin embargo, las múltiples críticas de
que ha sido objeto la idea de resocialización. Pues ahora hay
que añadir que el terreno perdido por el pensamiento resocia-
lizador ha ido siendo conquistado por los defensores de la
inocuización: si “nada da resultado”, si el tratamiento reso-
cializador no garantiza la no reincidencia, entonces (éste
parece ser el razonamiento imperante) todos los condenados
son incorregibles: limitémonos entonces a inocuizar al delin-
cuente, a separarlo de la sociedad pues al menos el tiempo en
el que esté en prisión no podrá delinquir. Destinemos los
medios económicos no a mejorar los programas de trata-
miento, sino a construir más y mayores prisiones. Y llené-
moslas.

En efecto, parece que en los últimos tiempos se ha reva-
lorizado la función de custodia y control, de inocuización,
que cumple la prisión, sobre todo con delincuentes peligrosos
proclives a la reincidencia. En el fondo, ésta era también la
filosofía subyacente en el Proyecto de ley de extraños a la
comunidad, que determinaba el internamiento de asociales
en los campos de concentración nazis... (véase Muñoz Conde,
2003b).

De forma no tan brutal (¿qué está ocurriendo en Guantá-
namo?), en Estados Unidos domina hoy la teoría de la incapa-
citation, que defiende la función puramente custodial de la pri-
sión para determinado tipo de delincuentes con un pronóstico
de peligrosidad criminal (basado normalmente en la reinci-
dencia) durante el tiempo de la prisión, que puede ser indefini-
do. A esta idea responden las teorías penitenciarias que propo-
nen una “selective incapacitation”, como prolongación
indefinida de la pena privativa de libertad para delincuentes
habituales con pronóstico desfavorable de resocialización,
propuesta que se ha concretado ya, por ejemplo, en algunos
estados de Estados Unidos en los que se permite la retención
adicional por tiempo indeterminado del delincuente sexual
violento peligroso que ha cumplido ya la pena impuesta (vuel-
ve a ponerse así, de manifiesto, la cercanía de las consecuen-
cias a que conducen inocuización y neoretribucionismo). Por
su parte, la ley alemana para la lucha contra los delitos sexua-
les (Gesetz zur Bekämpfung von Sexualdelikten und andere
gefährlichen Straftaten), 26 de enero de 1998, maximiza tam-
bién la idea de seguridad (aunque, a diferencia del modelo
americano, no abandona la dimensión resocializadora del tra-
tamiento), permitiendo imponer custodia de seguridad (Siche-
rungsverwahrung: medida posterior a la pena no limitada por
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el principio de culpabilidad, introducida por
cierto en 1933 por el régimen nazi) desde la
primera condena y sin límite temporal si hay
riesgo de violencia (sobre todo esto, véase
Silva Sánchez, 2001: 700 y ss.).

Estos excesos (y otros) demuestran lo
peligroso de la idea de la inocuización. No
sólo se olvida la reinserción a la que debe
(obligatoriamente en el ordenamiento espa-
ñol) tender la ejecución de la pena de prisión,
sino que está conduciendo ya en estos países
a la introducción de medidas que infringen
los principios de legalidad, proporcionalidad
y culpabilidad, pilares fundamentales del
Derecho penal en un Estado de derecho.

En España no se ha llegado (aún) a estos
extremos. Pero el auge de la inocuización
está llegando y ha quedado plasmado ya en la
reforma en tanto en cuanto se le resta opera-
tividad al sistema de individualización cientí-
fica (cuando no se elimina) limitando el acce-
so al tercer grado y la libertad condicional y
convirtiendo en muchos casos la pena de pri-
sión en un tiempo vacío de contenido rehabi-
litador (no comparte esta opinión crítica, por
ejemplo, Manzanares Samaniego, 2003: 206).

Tanto el razonamiento inocuizador en sí
como las consecuencias a las que conduce
son criticables. Es cierto que el pensamiento
resocializador merece críticas, que tiene limi-
taciones. Pero no es cierto que nada dé resul-
tado. Y tampoco parece muy sostenible una
argumentación que, partiendo de la inefica-
cia de la prisión, en vez de llegar a la conclu-
sión (como sería razonable) de la necesidad
de incrementar (cuando sea posible) el uso
de penas alternativas, desemboque por el
contrario en una tendencia a aumentar, en
número de supuestos y en duración de la
pena, el recurso a las penas de prisión (según
estadísticas de la Dirección General de Insti-
tuciones Penitenciarias en España se ha
pasado de 33.035 presos en 1990 a 53.937 en
2003).

Respecto a la eficacia o ineficacia del
tratamiento resocializador, un equipo de
investigadores españoles (véase Redondo,
1997) ha realizado recientemente un estudio
sobre 57 programas de tratamiento aplicado
a jóvenes y adultos en seis países europeos,
en el que se constató una ganancia global

favorable de un 15% de mejora en las pun-
tuaciones de los sujetos tratados frente a los
no tratados (referido a todo tipo de logros,
académicos, laborables, psicológicos...) y una
reducción promedio de la delincuencia en un
12% (suele partirse internacionalmente de
una reincidencia promedio del 50%, por lo
que en grupos tratados rondaría el 40%). La
propia implantación de programas de trata-
miento influyó positivamente, además, en el
funcionamiento de las instituciones en los
que se aplicó mejorando el clima y disminu-
yendo la violencia.

Naturalmente que podría argumentarse
que la reducción en 10 ó 12 puntos de la rein-
cidencia no es un resultado muy alentador.
Pero es un resultado. Mucho más de lo que
ha logrado el pensamiento retributivo, que
nunca ha demostrado la más mínima eficacia
en la reducción de la delincuencia de un
incremento y/o endurecimiento de las penas.

La Exposición de Motivos de la LO
7/2003 establece en su apartado II que “la fle-
xibilidad en el cumplimiento de las penas y
los beneficios penitenciarios tienen su razón
de ser en el fin de reinserción y reeducación
del delincuente constitucionalmente consa-
grado, pero, precisamente por ello, la legisla-
ción debe evitar que se conviertan en meros
instrumentos al servicio de los terroristas y
los más graves delincuentes para lograr un
fin bien distinto”. Estoy totalmente de acuer-
do: naturalmente que el tercer grado y la
libertad condicional, al permitir un mayor
margen de libertad al condenado, deben
concederse cuando, como decíamos antes,
haya una cierta garantía de éxito en la utili-
zación de ese margen de confianza. A eso se
dirige, precisamente, el sistema de indivi-
dualización científica, pues en él se trata de
tomar decisiones individuales en función de
las circunstancias concretas de cada caso.
Por ello no estoy de acuerdo con la conse-
cuencia que en la ley se extrae de ese plante-
amiento, en sí correcto, pues el riesgo de ins-
trumentalización o de fracaso en supuestos
aislados debe conducir sólo a la necesidad
de perfeccionar el sistema de individualiza-
ción científica, y no, como hace la ley, a
excluir de este sistema a quienes hayan
cometido determinados delitos.
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de las condiciones de cumplimiento no parece pues un buen
camino para la lucha contra la criminalidad grave. Ni siquie-
ra políticamente parece una opción adecuada: como dice
Muñoz Conde, si ni en los años más duros del franquismo se
llegó a proponer el cumplimiento efectivo de penas de prisión
de 40 años de duración, no se entiende muy bien por qué en
un momento en que el problema del terrorismo no es más
amenazante que en otras épocas se propone una reforma
mucho más severa, rayando –dice este autor– la introducción
de la cadena perpetua, que más bien puede tener un efecto
contraproducente para una deseable política de reinserción
social de los terroristas (Muñoz Conde, 2003a).

En realidad, el sistema introducido por la ley 7/2003 no
es que “raye” la introducción de la cadena perpetua, es que
permite la imposición de penas en condiciones más severas
que en aquellos países de nuestro entorno donde existe esta
pena. En efecto, en países como Italia, Alemania o Francia,
que prevén en sus normas penales la pena de cadena perpe-
tua, ésta no se identifica con un internamiento en prisión de
por vida sin posibilidad de recuperar la libertad, sino que se
puede acceder a la libertad condicional una vez alcanzado un
determinado tiempo de cumplimiento (por ejemplo, 26 años
en Italia o 15 en Alemania). De hecho, los Tribunales Consti-
tucionales de estos países y el propio Tribunal Europeo de
Derechos Humanos han manifestado que la admisibilidad de
penas de prisión perpetua o de larga duración depende de
que exista la posibilidad de una libertad anticipada (véase la
jurisprudencia recogida por Téllez Aguilera, 2003: 7). En
otras palabras, estamos de nuevo ante un fraude de etiquetas
porque, sin mencionar el término “cadena perpetua”, se ha
introducido la posibilidad de cumplir penas en condiciones
más gravosas que en aquellos países de nuestro entorno en
que se admite (en los términos en los que cabe admitirla en
pleno siglo XXI) la pena de cadena perpetua.

El propio Consejo General del Poder Judicial (2003), en
su informe del Anteproyecto de la LO 7/2003, al analizar la
posible inconstitucionalidad del aumento del límite máximo
de cumplimiento efectivo en casos de acumulación de penas
hasta 40 años, estableció que esta medida no era incompati-
ble per se con la prohibición constitucional de penas inhuma-
nas o degradantes ni con la orientación a la resocialización de
las penas (2003: 8-11), siempre que, por el modo de cumpli-
miento (beneficios penitenciarios, modalidades de tratamien-
to, etc.), no se esté impidiendo de forma significativa la rein-
serción social del condenado. “Pues, a estos efectos, no es
relevante la duración de la pena impuesta si el penado con-
serva la esperanza de poder ser liberado, aunque sea después
de mucho tiempo, en caso de pronóstico favorable de reinser-
ción” (2003: 10). Y esa esperanza queda, desde luego, muy
debilitada –casi inexistente– para los autores de determina-
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dos delitos (sobre todo delitos de terrorismo
y cometidos en el seno de organizaciones cri-
minales) tras la reforma. El principio consti-
tucional de orientación de las penas a la rein-
serción social resulta así claramente
vulnerado.

Por otro lado, ya he expresado las críti-
cas que merece, desde mi punto de vista, la
rebaja del límite mínimo de la pena de pri-
sión a tres meses y la supresión del arresto de
fin de semana. Como también cabe valorar
negativamente, en mi opinión, otras refor-
mas producidas en el año 2003 (como las
introducidas por la LO 11/2003, del 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica
e integración social de los extranjeros), que
no se tratan aquí por afectar a otras materias.
Esta evolución (¿imparable?) me merece una
opinión muy negativa.

La eliminación de la delincuencia es
imposible: sólo cabe reducirla a unos límites
soportables para la convivencia. La cuestión
es, entonces (Hassemer y Muñoz Conde,
2001: 221), “cómo se puede conseguir esa
reducción o contención de la criminalidad,
indispensable para una convivencia pacífica
organizada, a unos niveles aceptables, man-
teniendo unos espacios de libertad que tam-
bién son indispensables para el desarrollo
individual”. Y, en ese sentido, resulta funda-
mental no permitir que las nuevas tendencias
en relación a la pena acaben con las garantí-
as básicas del Estado de derecho. Por eso me
parece necesario partir de la idea de la pena
como retribución (pues en la medida en que
se asuma la naturaleza de “mal” de la pena,
como respuesta al delito cometido, podrá
recurrirse a la proporcionalidad como límite
de aquella) e intentar después encontrar un
equilibrio entre las necesidades resocializa-
doras y de defensa de la sociedad, pero dejan-
do claro que hay que supeditar la eficacia en
la prevención del delito a los principios del
Estado de derecho.

El Derecho penal debería estar limitado,
sobre todo, por la idea de humanización y
por el concepto de Derecho penal mínimo,
que frene las pretensiones ampliatorias de
mecanismos preventivo-generales (Díez
Ripollés, 1997: 12). En concreto, y por lo que

se refiere a los temas aquí tratados, concuer-
do totalmente con Cid Moliné (2002: 15),
quien resumía de una forma muy clara los
tres aspectos que deberían configurar “un
ideal razonable por lo que hace al papel de la
prisión en el sistema punitivo”: “usar la pri-
sión sólo en aquellos casos en que no sea
posible imponer un castigo más humano
–prisión como ultima ratio– y limitar su dura-
ción de acuerdo a estándares de humanidad
(limitación del uso de la prisión); hacer que
las condiciones de vida en prisión se acer-
quen lo más posible a las de las personas en
libertad (normalización de la vida en prisión);
y posibilitar que durante la ejecución de la
pena de prisión la persona pueda participar
en programas de tratamiento que puedan dar
lugar a su liberación –parcial o total– antici-
pada (rehabilitación en prisión)”.

No es ésta, sin embargo, la línea seguida
por la reforma ni la tendencia general. Por el
contrario, “la ‘globalización del modelo eco-
nómico’ está provocando una reducción del
Estado social y un aumento del Estado poli-
cial, penal y penitenciario” (Hassemer y
Muñoz Conde, 2001: 335). Y eso es intolera-
ble.
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En esta sociedad desarrollada en la que vivimos con sus
estructuras sociales y su consumismo, sus grandes transfor-
maciones en las esferas productiva, social y familiar, nos
encontramos con múltiples situaciones de desigualdad que
van aumentando su tamaño. Los de siempre siguen siendo
castigados y acceden a esa situación nuevas capas y personas
que tienen dificultades para sobrevivir a diario, con la parti-
cularidad de que las administraciones públicas no ofrecen
respuestas paliativas. Así, aunque el mercado está globaliza-
do, el poder político se mantiene en ámbitos localistas y las
políticas sociales del Estado de bienestar de hace una, dos o
tres décadas son inoperantes e incapaces de sensibilizarse
con los nuevos problemas.

En lo que tiene que ver con las drogas el fenómeno de la
globalización está interviniendo en todos y en cada uno de los
procesos que acontecen, en la oferta y en la demanda, en la
producción, distribución y comercialización de todas ellas,
legales o no, a través de recursos transnacionales. Procesos
en un escenario global en el campo económico y financiero y
escenario global en sus consecuencias sanitarias, sociales y
culturales. Se ha llegado a globalizar la epidemia, con sus trá-
gicas consecuencias sociales y sanitarias sobre muchos con-
sumidores que quedan atrapados en la dependencia. Y tam-
bién sobre los entornos familiares y amplias franjas sociales
afectadas por la violencia, accidentabilidad o la delincuencia.
Afectación que daña y viola los derechos humanos básicos y
no solo la salud de muchas personas. Las tendencias de con-
sumo se han tendido a globalizar, mientras por otro lado se
exige también respuestas globalizantes a los Estados para el
adecuado tratamiento e inmensas comunidades padecen las
consecuencias. Globalización, también, como fenómeno de
desocialización de importantes franjas de población por rup-
tura de vínculos escolares, familiares o sociales, marginación
con comportamientos sectarios o sociales de autoprotección
y/o supervivencia. 

I. Políticas sobre drogas

Las políticas sobre drogas impulsadas por los Estados
han seguido un curso uniformador, con discursos unívocos
hegemonizados y determinados por las políticas oficiales de
la administración de los Estados Unidos. A pesar de impor-
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consecuencias sanitarias y sociales de su uso, las legislacio-
nes y políticas prohibicionistas fueron imponiéndose. Los
ejemplos se han multiplicado durante el siglo pasado. El pro-
ceso hasta llegar en 1937 a la Marijuana Tax Act por el Con-
greso de los Estados Unidos, sin motivaciones científicas que
la sustentaran sino más bien un entramado de causas econó-
micas, sanitarias, morales y racistas que provocaron la ilega-
lización de cualquier uso del cannabis, no sólo recreativo sino
tampoco médico. Antes, en diciembre de 1914, la Ley Harri-
son que en su texto reglamentaba el registro, fabricación, tri-
butación y uso de las sustancias fue el precedente en apenas
unas semanas de la Ley Seca para el vino y los licores. Ante-
riormente fue el opio. Paulatinamente las cuatro grandes sus-
tancias de uso recreativo (alcohol, opio, marihuana, cocaína)
fueron satanizadas para, posteriormente, imponer leyes que
tuvieron como objetivo “la reforma de las costumbres y así
mejorar la sociedad” yendo dirigidas directamente a las
“minorías” (irlandesa, china, mexicana y negra) que comen-
zaban a tener notorias cotas de poder. 

La adopción internacional de esta medida respecto de la
política estadounidense ha sido una pauta mantenida hasta
llegar a la Convención Única de 1961, donde la ONU senten-
ció lo relativo al uso de drogas definiendo las grandes líneas
de la política de drogas en el mundo indicando que el objeti-
vo era establecer un mundo libre de drogas en 25 años. Han
transcurrido casi cinco décadas desde aquella Convención
firmada en Nueva York que sigue siendo el texto orientador de
las políticas sobre drogas en casi todos los países del mundo a
pesar de la elevada afectación sobre la salud pública, las
numerosas violaciones de los derechos humanos y los muy
elevados costes sociales y económicos. Epidemias de enferme-
dades graves (sida, hepatitis), criminalización de los consumi-
dores y de los campesinos productores de drogas, promoción
de consumos inseguros, generación de conductas violentas,
deterioro medioambiental, encarcelamientos, alarmismo
social, etcétera, son parte importante de las consecuencias de
modelos y políticas prohibicionistas. Incluso en la última Con-
vención de Naciones Unidas de 1998 volvieron a repetir lema:
un mundo libre de drogas, podemos conseguirlo. Repetición de
lema y escasa diferencia de la política general sobre drogas
hasta llegar a la próxima Sesión Especial de la Asamblea
General de la ONU (UNGAS) sobre drogas en este año 2008.
En este camino, el lema es librar al mundo de las drogas antes
de 2008. Más de lo mismo, con un panorama con similar situa-
ción si no peor en cuanto a consumos y consumidores.

La consideración por la OMS de la drogodependencia
como enfermedad crónica y recidivante produjo un incre-
mento de la oferta asistencial con variados programas, siem-
pre orientados a la abstinencia. Dichos programas, los pro-
gramas llamados libres de drogas, fueron y siguen siendo
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totalidad, ya que muchos de ellos ni se plantean siquiera el
abandono de los consumos. Estamos hablando de usuarios
con importante deterioro o ingresados en centros penitencia-
rios, adictos de larga evolución o todos aquellos que no pue-
den o no quieren dejar su dependencia. Son usuarios de dro-
gas poco receptivos a los programas clásicos de tratamiento
que pueden ser susceptibles de otros programas cuyos objeti-
vos estén alejados de la abstinencia.

II. ¿Argumentos?

Los prohibicionistas de la droga abogan por grandes cru-
zadas contra el narcotráfico, y los apologistas dotan de propie-
dades subversivas y utópicas a las drogas, cosificando de esta
forma lo que no es sino una cuestión de relaciones sociales. 

Las razones de los prohibicionistas y sus argumentos se
expresan, según dicen, por la vía de los hechos:

En torno al 70% de los delincuentes son drogadictos, de
lo cual se deduce que la droga es una causa, la causa más
importante de la actividad delictiva. Este razonamiento fina-
liza con la exigencia de la detención de los consumidores. 

El segundo hecho es que al clandestinizar al consumidor,
se le aleja del sistema de salud, con los datos alarmantes que
muestran que un elevado porcentaje de los casos de sida
corresponde a usuarios de drogas inyectables. 

La conclusión, aunque torpe y falsa es que quien consu-
me drogas ¿está enfermo o comete un delito? Por lo tanto, hay
que acercarlo al sistema sanitario o bien detenerlo. 

Este tipo de razonamientos nos conduce directamente a
la exclusión, a la exclusión social. Concepto cuyas dimensio-
nes se orientan hacia los recursos, las relaciones sociales y los
derechos de las personas, pues no olvidemos que muchas
poblaciones de personas excluidas (enfermos psíquicos, “sin
techo”, inmigrantes, desempleados, discapacitados varios,
encarcelados) participan de los consumos excesivos de algu-
nas sustancias e incluso acceden a la drogodependencia gene-
rando o manteniendo elevados niveles de marginalidad que
no suelen encontrar respuesta en los habituales recursos de
atención a la salud. 

La realidad es el trastorno comórbido; ¿de trastorno
mental y dependencia a opiodes o a estimulantes?; ¿la exclu-
sión social es una patología en sí misma? Lo cierto es que en
estos sectores marginales, estén donde estén, hallamos
“demasiadas” enfermedades mentales. Las más prevalentes,
los trastornos de personalidad y el antisocial el más común.
Pero también trastornos afectivos –depresiones sobre todo–,
trastornos de ansiedad y trastornos psicóticos.

Pero ¿es esto realmente así? Este razonamiento contiene
un tipo de explicación que es falaz y conduce, si se aplica algo
de rigor, a paradojas insalvables. Drogadicción y delincuencia
no son dos categorías distintas de tal manera que entre ellas
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se pueda establecer una relación funcional
del tipo que podríamos establecer entre el
tabaco y el cáncer, sino que muy al contrario
porque se es drogadicto, se es delincuente. La
drogadicción misma es un delito, está marca-
da con el signo de lo prohibido y en su des-
pliegue implica a todo el universo delincuen-
cial. Delincuencia y drogadicción pertenecen
a una misma categoría, no se prohíbe la
droga por la fatal relación entre droga y
delincuencia, sino más bien porque se prohí-
be la droga esta conexión existe. Como decía
Poincare: “define un objeto en función de
una clase de objetos que contiene al objeto
que está definido”. La implicación entre
droga y delincuencia es una pregunta falaz,
que oculta la naturaleza íntima del problema
que no es otra que la vinculación inseparable
entre delito y droga, a causa precisamente de
su prohibición. 

Otro argumento hace referencia a la
salud del propio individuo que consume dro-
gas. Valdrían los argumentos dados a favor
del suicidio. ¿Por qué la Administración se
ha de preocupar más de la salud de un con-
sumidor de drogas, que de la de un enfermo
crónico de hígado y estómago que al tiempo
es consumidor de alimentos picantes y de
grasas? No hay ninguna ley que prohíba a los
enfermos de hígado consumir chiles, grasas
ni pimienta verde. Sin embargo, pudiera
resultar que fuera más perjudicial para su
salud, que para otra persona un cigarrillo de
marihuana. ¿Por qué ese interés por la salud
de unos y el olvido de la de otros? 

Quedan al descubierto las “falacias” que
alimenta la legislación sobre las drogas, al
tiempo que señala lo “innecesario” e “ilegal”
de la represión del consumo de drogas, mien-
tras, intenta mostrar caminos alternativos,
que pueden contribuir a mejorar el problema
del consumo y de los riesgos, y no a agravar-
lo “que de hecho es lo que ocurre a partir del
tema de la prohibición”. No son pocos los
gobernantes que se han atrevido a decir
públicamente que si se “reprime a los usua-
rios se termina con el tema de la droga”.

III. Reducción de daños y riesgos

Tras casi un siglo de políticas internacio-
nales centradas en la represión y en la prohi-

bición de ciertas drogas, es el momento de
promover una aproximación más humana,
orientada socialmente y sobre todo más efi-
ciente, donde el primer interés es proteger la
salud de los usuarios y mejorar la realidad
psicosocial. Con el riesgo de plantear res-
puestas paternalistas, reaccionan ante la
pobreza y marginalidad con medidas asisten-
ciales y paliativas. Esto que no es resolutivo,
sí puede ocasionar estigmatización y cronifi-
cación. 

Los llamados Programas de Reducción
de Daños y Riesgos son, y han sido, el marco
de diversos planteamientos y programas de
actuación que en estas últimas décadas han
pretendido dar una respuesta a las diferentes
problemáticas asociables a las formas de uso
de ciertas drogas, a las patologías concomi-
tantes y a las conductas de riesgo. 

Las políticas sobre drogas que dominan
en la actual Unión Europea se relacionan con
la reducción de la demanda. Tienden a unifi-
car o coordinar las intervenciones institucio-
nales, e incluso las legislaciones. Las actua-
ciones represivas han descendido a pesar de
que las noticias sobre aprehensiones y deten-
ciones sean cotidianas en los medios de
comunicación. Se toman muchas iniciativas
más o menos coercitivas, más o menos tole-
rantes, pero habitualmente no se evalúan las
actividades, ni los programas y mucho
menos las políticas de intervención. Claro
que, no se puede evaluar algo que previamen-
te no se conoce y con frecuencia es enorme el
desconocimiento de la realidad.

En el terreno de la reducción de la
demanda, en sus expresiones prácticas
vemos grandes diferencias entre las líneas
estratégicas nacionales o estatales con lo des-
arrollado en el ámbito local, incluso con filo-
sofías antagónicas o cuando menos muy ale-
jadas conceptualmente de lo oficial. Existen
temas relacionados con la reducción de la
demanda y también con la reducción de
daños, que se hallan más cercanos a la pobla-
ción y a los profesionales que trabajan en
este campo. Las actividades y programas de
reducción de daños y riesgos, los tratamien-
tos de sustitución, el debate y las medidas
sobre la despenalización, la prevención entre
usuarios de drogas, la prevención entre usua-
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etcétera, son algunos de ellos.
El ejemplo de la descriminalización es bien elocuente. La

mayoría de los Estados de la Unión Europea se hallan en
situación de despenalización de facto. En España está despe-
nalizado el consumo si bien se mantiene la arbitrariedad a
través de sanciones administrativas. Los niveles de tolerancia
pueden ser grandes o pequeños respecto al consumo o al
comercio, pero en cualquier caso, aun los textos sociojurídi-
cos –la “ley”–, distan de lo que se aplica en la práctica diaria.

Por otro lado, las políticas y los llamados programas de
Reducción de Daños y Riesgos son, y han sido, el marco de
los diversos planteamientos y programas de actuación que en
esta última década han pretendido dar una respuesta a las
diferentes problemáticas asociables a las formas de uso de
ciertas drogas, a las patologías concomitantes y a las conduc-
tas de riesgo por sectores excluidos casi siempre. La reduc-
ción de daños se ha convertido en la alternativa a los enfo-
ques basados en la abstinencia y centrados en un modelo
punitivo, sea por el paternalismo médico sea por la aplicación
de la ley. Los replanteamientos de las formas y métodos de
intervención han llevado a formular nuevos modelos concep-
tuales. La oferta de servicios sanitarios y sociales dirigidos a
disminuir los posibles efectos nocivos del uso de drogas, sin
la imposición del no-uso, fue un cambio radical en su
momento.

Los modelos que en décadas anteriores han hegemoniza-
do el discurso oficial sobre las drogas y las drogodependen-
cias, el médico-sanitarista y el jurídico, representaban el ini-
cio de abordaje del fenómeno. Los primeros imponiendo su
código hipocrático y recogiendo el viejo concepto de enfer-
medad para las adicciones y para ello prescribiendo otras sus-
tancias, y los segundos criminalizando al consumidor, prescri-
biendo leyes e imponiendo su código penal. Enfermos y
delincuentes eran el objeto de intervención, pero los pretendi-
dos resultados no se lograban y, además, se constataba que las
conductas asociadas al uso de sustancias presentaban un
amplio abanico que iba de lo placentero a lo enfermizo o pro-
blemático. Las divisiones de drogas en legales e ilegales tam-
poco tenían relación con los daños y riesgos de la sustancia
sino más bien con cuestiones de índole económica, social, cul-
tural o de orientación ideológica en un momento y lugar dado.

Las estrategias basadas en la sustitución tienen ya un
siglo, encontrándose junto a políticas basadas en medidas
represivas y prohibicionistas. La heroína fue sintetizada en
Suiza en 1898 y comercializada a principios de siglo como
analgésico y terapia sustitutiva para la morfinomanía. En
Estados Unidos se crearon hasta 44 narcotic clinics entre
1911 y 1923 especializadas en desintoxicación y manteni-
mientos con opiáceos. En Gran Bretaña, se instauró en 1926
el Brytish System, donde se prescribía todo tipo de sustancias,
incluidas la heroína y la cocaína.
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En la década de los 60 aún no existía
“problema” de drogas diferentes al alcohol,
de ahí que la atención sociosanitaria se reali-
zara desde los servicios sanitarios de aten-
ción a alcohólicos ligados a la Psiquiatra
siendo los precursores de la posterior inter-
vención social. 

Tras el rápido ascenso de consumos y
consumidores de heroína en la segunda
mitad de la década de los años 70, fue nece-
sario generar recursos para una pronta res-
puesta asistencial. La prescripción y dispen-
sación de metadona se pretende regular en
1983 con una Orden Ministerial. Según esta
Orden, todo adicto a opiáceos podía ser tra-
tado por un médico.

El aumento de enfermedades infecto-
contagiosas transmisibles por vía endoveno-
sa o vía sexual, el hecho de que la marginali-
dad y conductas asociadas al consumo de
drogas ilegales sea un factor de riesgo de
tuberculosis, la elevada incidencia de casos
de sida en Usuarios de Drogas Inyectadas
(UDI) y en sus parejas ocupando las tasas
más altas de Europa en estos últimos años,
veintidós veces mayores que en los Países
Bajos; la constatación de que los afectados
con deterioro no acuden a los centros de
atención asistencial o social por su rechazo
institucional; la existencia de un elevado
colectivo que carece de recurso eficaz y a lo
largo de los años va de un centro a otro per-
siguiendo el beneficio paliativo a su situa-
ción; son las principales razones de la imple-
mentación de los programas de disminución
de riesgos. Todo ello a pesar de que en los
años ochentas se generase una importante
red asistencial inspirada en la filosofía del
“drug free treatment” que acompañaba a la
guerra a las drogas. Los programas libres de
drogas, con la abstinencia como único objeti-
vo, fueron el limitante de cualquier otro tipo
de intervención con la población drogode-
pendiente o simplemente usuaria de sustan-
cias. 

Reconocida esta realidad y visto los
débiles resultados tras una década de actua-
ción con importante inversión en recursos
humanos y materiales, se reflexiona en algu-
nos sectores profesionales sobre nuevas pers-
pectivas para la atención de las drogodepen-

dencias. Así aparecen los entonces llamados
programas de reducción de daños y riesgos
que pretenden minimizar los daños ocasio-
nados por el consumo de drogas y reducir los
riesgos asociados a ciertas modalidades de
uso. Ello se plasmará en políticas de actua-
ción que sobre el papel forman parte de una
estrategia global de salud pública y con unos
servicios y una atención más pragmáticos
que han ido desarrollándose con importante
amplitud. 

Posteriormente se fueron añadiendo los
consumos, los usos perjudiciales, los abusos
y dependencias de otras muchas drogas:
anfetaminas, cocaína, éxtasis, cannabis, keta-
mina, etcétera, añadidos a los omnipresentes
alcohol y tabaco.

En los últimos treinta años mientras
numerosas profesiones discutían, discutía-
mos, con mejor o peor fortuna, sobre las polí-
ticas y actuaciones de reducción de daños y
riesgos, las orientaciones emanadas desde la
Administración estadounidense, el lobby de
la prohibición, lograba de facto una ley inter-
nacional condicionando las leyes nacionales
y locales. La institución utilizada ha sido
Naciones Unidas que a través de una serie de
Convenciones y Tratados ha obligado a la
comunidad internacional a emplear protoco-
los, proclamas y acuerdos que en general han
sido trasladados por los gobiernos en forma
de leyes nacionales aparentemente de deci-
sión soberana y que condicionan aspectos
importantes de las economías y el comercio,
de las relaciones sociales y culturales, del
medio ambiente e incluso los derechos bási-
cos de la ciudadanía.

Los programas de reducción de riesgos
son aplicables hacia cualquier tipo de sustan-
cias, si bien en el entorno europeo se centra-
ron fundamentalmente en la heroína y otros
opiáceos, pues eran sus consumidores quie-
nes habitualmente demandaban ayuda en los
diferentes centros de atención para las dro-
godependencias, a muchos de los cuales acu-
den los toxicómanos más marginales, con
frecuencia ignorados. Actualmente con el
crecimiento de consumos y consumidores de
estimulantes, cocaína sobre todo, y de drogas
de diseño, sin olvidar las repercusiones de
todo tipo por los consumos excesivos de
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reducción de daños y riesgos se van diversificando y crecien-
do en importancia. Hasta tal punto que la reducción de daños
se ha convertido en la alternativa a los enfoques basados en
la abstinencia y centrados en un modelo punitivo, sea por el
paternalismo médico sea por la aplicación de la ley. 

Ahora se trata, también, de incorporar la opinión de los
usuarios que respondan a las necesidades de los afectados y
no a prioridades de los profesionales, de los intereses de los
políticos o de estética social. Se trata de generar también res-
puestas comunitarias, relaciones interpersonales, ir armando
su autonomía, controlar su propia vida. Lo que se pretende es
dar prioridad a aquellos objetivos que permitan disminuir los
efectos contraproducentes del uso de drogas. Si se desea con-
sumir drogas que sea con la mayor seguridad posible. Se trata
de ofrecer planteamientos más pragmáticos y menos sujetos
a moralismos alejados de la realidad.

Las propuestas de Reducción de Daños y Riesgos son
solo medios intermedios, instrumentos de acercamiento
entre posiciones hoy enfrentadas. Pero no son El Modelo.

IV. Diferentes estrategias de intervención

Las estrategias de reducción de daños y riesgos se pue-
den definir como un conjunto de medidas socio-sanitarias,
individuales o colectivas, que pretenden disminuir los efectos
negativos (físicos, psíquicos o sociales) asociables al consu-
mo de drogas, permitiendo no estigmatizar al usuario depen-
diente de drogas. Estas medidas y estrategias, que aceptan el
consumo de drogas por los usuarios atendidos, tienden a
diversificar la oferta asistencial, desarrollando nuevas moda-
lidades terapéuticas o nuevos dispositivos de carácter psico-
social. Significa en el drogodependiente la aceptación de su
plena capacidad para la toma de decisiones responsables
sobre su salud.

Si bien es cierto que las intervenciones farmacológicas
pueden ser muy variadas, los programas de metadona, hero-
ína, buprenorfina y otros opioides; centros de contacto y cen-
tros de acogida; programas de intercambio de jeringuillas;
sociosanitarios o de sexo seguro, etcétera, son algunas moda-
lidades de intervención de las estrategias de reducción de
riesgos más frecuentes.

Jeringuillas: distribuidas desde las farmacias, que repar-
ten casi el 80%, y con una participación creciente; desde los
colectivos ciudadanos o desde los centros de salud para elimi-
nar el móvil favorecedor de la propagación de infecciones.

La tasa de intercambio de jeringas en las zonas donde el
programa es accesible se acerca al 80%. Casi dos millones y
medio de jeringuillas y/o kits sanitarios cada año en España.
Estos datos podrían bastar para justificar programas con
mayor grado de implantación; es necesario que aún se extien-
dan y generalicen para un mayor impacto de la acción pre-
ventiva.
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IV. 1. Programas de sexo seguro
El sida es una enfermedad que se acom-

paña de un doble estigma: por asociarse a
conductas desviantes (drogas, promiscuidad,
etc.) y con grupos sexuales. La vía sexual es la
segunda gran vía de transmisión en la pobla-
ción general, sea homosexual o bisexual o
heterosexual no protegida según el Registro
Nacional de Casos de sida, con especial rele-
vancia en las mujeres, alcanzando un tercio
de los casos nuevos. La prevención de enfer-
medades de transmisión sexual y Sida a tra-
vés del uso correcto del preservativo, o los
talleres de formación sobre hábitos sexuales
seguros, permiten evitar la infección de los
usuarios no infectados, reducir la disemina-
ción de vih, evitar infecciones en ya infecta-
dos o ayudan a sensibilizar a los afectados en
su posible papel como agentes de prevención
en su ámbito social. 

IV. 2. Programas de Mantenimiento con
Metadona (PMM)

Los tratamientos con clorhidrato de
metadona, opioide sintético de larga vida
media, están entre las llamadas estrategias de
“reducción de daños”, que han pasado de ser
vistos como una amenaza y estar sataniza-
dos, en los años en que el objetivo era la abs-
tinencia, a ser entendidos como la estrella de
los recursos paliativos.

La gran ventaja de la rápida difusión de
los PMM es su accesibilidad. En varias
Comunidades Autónomas más de la mitad de
los pacientes atendidos por su dependencia a
opiáceos se haya en programas de metadona,
con índices similares a otros países de nues-
tro ámbito europeo. A finales del año 2000 ya
eran más de 75.000 las personas que habían
iniciado tratamiento en el Estado español y
unas 300.000 personas en la Unión Europea
tras demostrarse su eficacia en el tratamien-
to de la dependencia de opiáceos. Basada su
efectividad en neutralizar el síndrome de abs-
tinencia a opiáceos, suprimir el craving e
inhibir la euforia que se persigue en el consu-
mo de heroína legal.

Los pacientes de PMM ofrecen tasas de
seroconversión a vih inferiores a quienes no
están en tratamiento o están en otros progra-
mas de tratamiento; disminuyen los episo-

dios de sobredosis y conductas de riesgo
(menor uso de la vía inyectable y menor com-
partición de material de inyección), con tasas
de mortalidad muy inferiores a quienes no
están en tratamiento; tienen lugar menores
consumos de heroína en quienes están en
PMM que entre quienes están en otros tipos
de tratamientos limitados a la abstinencia y
mejores condiciones de consumo, con cam-
bios en la vía de administración de los consu-
midores, lo cual está vinculado con la reduc-
ción de riesgo de contagio o de transmisión
del vih/sida; en los períodos y fases de estabi-
lización se ha comprobado la reducción del
consumo de otras sustancias como cocaína,
benzodiacepinas, cannabis o alcohol, lo cual
resulta de gran interés en una población muy
deteriorada por la politoxicomanía, reduc-
ción importante de la delictividad con meno-
res números de actos delictivos, menor
número de detenciones y estancias en pri-
sión. Actualmente el uso de metadona se ve
garantizado por su seguridad en personas
tolerantes a los opiáceos no habiéndose
encontrado efectos adversos importantes ni
toxicidad en estudios de seguimiento de diez
a veinticinco años; y, además, los costes por
tratamiento con metadona son baratos,
incluso cien veces menores a los costes sani-
tarios y sociales de muchos adictos fuera de
tratamiento.

Como ya indicara el comité de expertos
en farmacología de la OMS en 1.992, estos
programas de mantenimiento con metadona
son buen ejemplo de minimización del daño,
siendo una de las estrategias más eficaces
para prevenir el riesgo de contraer o trasmi-
tir la infección por el vih.

Nuevas líneas de investigación no se
harán esperar: los cambios en el estado orgá-
nico de los pacientes, cambios en las conduc-
tas tanto adictivas como de riesgo, lo referen-
te a la biodisponibilidad, las diferentes
preparaciones galénicas a raíz de la presen-
cia de los productos genéricos que hacen
cambiar la farmacocinética, y sobre todo la
combinación con las nuevas ofertas farmaco-
lógicas puede significar cambios profundos
en el abordaje de estas dependencias. Porque
no solo se trata de atraer a quienes se auto-
medican sino a todos aquellos marginados
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necen en la calle con sus consumos, al no haber obtenido
resultados satisfactorios con los programas de sustitución
con metadona por vía oral. Se mantienen en situación de
exclusión social.

IV. 3. Programas con otros agonistas opiáceos
Guiados por los principios de la buena práctica, la comu-

nidad científica se muestra interesada en la investigación de
la efectividad y seguridad de otros tratamientos con adminis-
tración prolongada de opiáceos, cuestión no nueva pues, la
experiencia adquirida en enfermos terminales, enfermos
oncológicos, algias intensas, anestesia aguda es bien rica.
Además se sabe que entre el 20% y 30% de los pacientes en
tratamientos con metadona, de calidad –dosis terapéutica,
apoyo psicoterapéutico, educación sanitaria, entre otros– no
son retenidos en los programas, por lo que salen de la red de
atención a la salud y quedan desprotegidos. Ciertamente no
existe un tratamiento para el 100% de los afectados en cual-
quier aspecto patológico, y en las drogodependencias no es
diferente. 

– Heroína: desde que se iniciara la experiencia inglesa en
el British System, un tanto difícil de evaluar, ha sido con oca-
sión de los primeros estudios suizos cuando el uso médico de
la heroína ha tomado actualidad, tanto a nivel profesional
como social. 

Las experiencias están demostrando altas tasas de reten-
ción (más del 70% al año), con reducción del consumo de
heroína y cocaína así como reducción de la actividad delicti-
va, mejorando la salud y los vínculos sociales. Últimamente
en Bélgica, Australia, Nueva Zelanda, Canadá, Estados Uni-
dos, Alemania, Francia y España hay propuestas de desarro-
llo de programas de tratamientos con heroína.

– Buprenorfina: agonista parcial opiáceo, se ha venido
utilizando como sustitutivo opiáceo desde los años 80, siendo
el caso más representativo el de Francia. Los médicos de
cabecera prescribían esta sustancia, sin indicación oficial,
hasta que en 1992, el Ministro de Sanidad cambió la regula-
ción para que no se pudiera adquirir con una simple receta.
En marzo de 1995, se introdujo en el mercado y cada médico
puede desde entonces prescribirla por un período máximo de
28 días. El marco del uso de la buprenorfina es más flexible
que el de la metadona. Una de las razones más importantes
es que no puede provocar sobredosis, menor potencial de
abuso y de producir depresión cardiorespiratoria. Su efecto
secundario más notorio es la constipación.

– En Alemania la historia de los tratamientos de mante-
nimiento en adicciones es principalmente una historia de
mantenimiento con codeína ya que la metadona no fue legal
hasta finales de los 80 y aunque la metadona es considerada
como un fármaco apropiado para los adictos a opiáceos, el
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porcentaje entre los usuarios de metadona y
codeína es de 1:1, lo que supone más de trein-
ta mil pacientes en cada grupo. Este trata-
miento de mantenimiento con codeína fue
desarrollado a través de la práctica personal
de algunos psiquiatras. El tratamiento es sen-
cillo y se basa en el acuerdo mutuo entre
paciente y psiquiatra, el paciente la compra
en la farmacia y la paga de su propio bolsillo,
ya que es raro que algún seguro se haga cargo
del pago.

Existen otras sustancias como la L-
Metadona, la Morfina depot, las Dinorfinas o
los inhibidores de las encefalinasas, produc-
tos utilizados en la clínica del dolor, que por
el momento están siendo frenadas para uso
en toxicomanías por problemas culturales o
por los laboratorios farmacéuticos que los
comercializan, ante el temor de presumibles
rechazos en pacientes con dolor crónico. Sin
embargo, crecen las opiniones entre técnicos
para su uso y por ello es posible que en pocos
años veamos incrementada la oferta de
recursos terapéuticos.

IV. 4. Programas sociosanitarios
Se ofrece información sobre higiene,

nutrición, abuso de alcohol, dependencia de
benzodiacepinas, intercambio de jeringui-
llas, asesoría sanitaria o jurídica, etc. Asocia-
bles con otros programas de salud donde
desde una perspectiva epidemiológica y com-
portamental se pretende el abordaje precoz
de las enfermedades infecciosas o el conoci-
miento de hábitos saludables o favorecer
cambios conductuales de los “grupos diana”,
de poblaciones con prácticas de riesgo y tam-
bién de la población general, para aumentar
su calidad de vida. Formación y apoyo, infor-
mación adecuada y actitudes positivas para
los usuarios de drogas y para su entorno
social. La aceptación y normalización del
consumo de sustancias, de su uso menos pro-
blemático y de la existencia de conductas de
riesgo; la normalización de la información
sobre las sustancias psicotropas, y la partici-
pación e implicación de la comunidad y los
usuarios en los programas de educación,
información y prevención son parámetros de
la educación para un mejor uso de drogas.

En algunos lugares, existen los centros

de encuentro y acogida, lo que algunos lla-
man centros de “calor y café”, son espacios de
descanso y encuentro asociables a los progra-
mas sociosanitarios. Dirigidos a los sectores
más marginales, funcionan por la tarde y
noche, y atienden a las carencias inmediatas:
limpieza de la ropa, ducha, comida y bebida
caliente, descanso, entre otros. Ofrecen infor-
mación sanitaria, orientación de recursos
sociales, asesoría jurídica o laboral, cura de
afecciones menores o derivación sanitaria, y
en ocasiones suministran preservativos o
material de inyección.

En otros lugares, en Madrid o Bilbao,
Asturias, Murcia, Palma de Mallorca, Barce-
lona, y en otras ciudades de Alemania, Aus-
tria, Suiza, Noruega, Australia y Holanda,
existen salas de consumo seguro, las “narco-
salas” como se denominan en algunos
ambientes, con condiciones higiénicas y bajo
control sanitario, con posibilidades de análi-
sis cualitativos y voluntarios de la calidad de
las sustancias, con la pretensión de reducir
los riesgos para la salud al facilitar un consu-
mo más seguro, prevenir riesgos de contagio
de vih o de sobredosis, con mecanismos para
afrontar situaciones de emergencia sanitaria
y supervisión por personal sanitario. Reduce
la conflictividad social sin olvidar que son
recursos y estrategias que a largo plazo pue-
den tender a la descriminalización y norma-
lización del uso de drogas.

Sin olvidar otras herramientas útiles
para disminuir daños y riesgos producidos
por las adulteraciones como es el caso de dis-
positivos para el análisis de sustancias que
sean de fácil accesibilidad. La limitación de
riesgos siempre ha de ser una de las guías de
cualquier actuación en el campo de la pre-
vención, tratamiento e investigación.

V. Algunas orientaciones 
Acercarse a la exclusión, acercarse a los

usuarios y a los escenarios donde se consu-
men estas sustancias puede permitir ofrecer
iniciativas de educación e información para
un mejor uso de drogas psicoactivas. 

La accesibilidad y la disponibilidad, el
poder minimizar los daños y la implicación
de los usuarios de sustancias son elementos
primordiales en las políticas de reducción de
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aplicar en la intervención con personas drogodependientes o
simplemente usuarias. Son precisas intervenciones públicas
que tiendan hacia procesos de prevención, promoción de la
salud e inserción generando o restableciendo vínculos socia-
les, familiares y comunitarios.

Los programas de reducción de riesgos pueden verse
complementados en ocasiones con programas libres de dro-
gas. No han de entenderse como antagónicos, sino como
estrategias de intervención que pueden coexistir en beneficio
de las opciones terapéuticas del drogodependiente.

Si uno de los factores de riesgo mayores es el compartir
agujas y jeringuillas, será importante disponer de material de
inyección estéril educando y facilitando que puedan desha-
cerse de modo responsable del material usado.

El incremento de programas de disminución de daños y
riesgos y los apreciables resultados favorables exigen evaluar
estrategias, programas, medidas y resultados.

Aunque reconocida su dificultad, es importante la orga-
nización de los usuarios, apoyando y potenciando la existen-
cia de grupos de autoayuda, manteniendo la autonomía y
complementariedad de los grupos de iguales, con el apoyo
solidario de los profesionales y el soporte administrativo de
las instituciones.

Los profesionales que intervienen en la atención a las
drogodependencias junto con las instituciones públicas,
sobre todo las de carácter sanitario y social, así como las
organizaciones no gubernamentales, y las de usuarios si las
hubiera, debieran animar esfuerzos para favorecer la trans-
misión a la opinión pública y también a los medios de comu-
nicación que las dependencias a los opiáceos requieren la
normalización de tratamientos de mantenimiento con ago-
nistas opiáceos, integrándolos como una opción terapéutica
útil y eficaz.

Sabido que los programas de disminución del daño y
riesgo son efectivos, quizá sea oportuna su mayor extensión y
desarrollo. No necesariamente anulando anteriores progra-
mas y recursos aunque sí adaptándose a las necesidades rea-
les de las poblaciones afectadas y considerando sus deman-
das. No se trata de que los programas compitan entre sí
frente a los usuarios sino que sean complementarios para
beneficio del usuario y de su entorno. Las políticas a nivel
internacional y local, las orientaciones de los profesionales,
los gestores y los políticos, y también los intereses sociales y
los de los usuarios son elementos que aún requieren del deba-
te, del consenso, la cooperación y del sentido común si aspi-
ramos a un mayor bienestar general.

Los programas de reducción de riesgos y daños, concebi-
dos originariamente frente a problemas concretos de usua-
rios de drogas y de su entorno social, pueden llegar a enten-
derse como un proceso emergente hacia la normalización de
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sustancias psicoactivas que pueden ser utili-
zadas libremente por amplios sectores de
población. Eliminadas las connotaciones
moralistas que aun acompañan a las inter-
venciones con las personas drogodependien-
tes, el concepto de reducción de daños y ries-
gos irá integrándose en la cultura social.

La teoría y la práctica revelan que los
conflictos prolongados se refieren a necesi-
dades humanas no negociables y estos pue-
den ser de las materias más inverosímiles.
Por ello será imposible socializar a una per-
sona en comportamientos alejados o contra-
rios a sus necesidades, pues la resolución del
conflicto depende de la satisfacción de esas
necesidades. Por eso fracasan numerosos
programas diseñados y orientados a la edu-
cación, prevención, cambios comportamen-
tales, etc. Las necesidades básicas como la
identidad o pertenencia a un grupo son nece-
sidades psicológicas básicas que han de ser
satisfechas, y las personas excluidas se iden-
tifican con otros sectores excluidos, que son
sus iguales. Por eso también hay que acercar-
se, comprender y satisfacer. Más tarde ya lle-
garán los cambios en comportamientos no
adecuados, ya llegarán los acercamientos
intergrupales, la mejor y mayor comunica-
ción, la aceptación de unas u otras categorí-
as sociales y la toma de conciencia de los
posicionamientos e ideologías de cada cual.

Es necesario caminar hacia nuevas for-
mas de solidaridad, superando discrimina-
ciones y agravios comparativos entre colecti-
vos humanos, rechazando los disfunciona-
mientos del sistema. Defensa de los derechos
frente a los procesos de mercantilización.

No tendría sentido de utilidad realizar
una profunda crítica a las políticas de inter-
vención sobre la cuestión de las drogas en
décadas pasadas por más que tuvieran lugar
a nivel mundial actuando sobre los efectos,
sin pretender llegar a las causas de los pro-
blemas. Por eso no debemos confundir lo
práctico con lo fácilmente alcanzable.

Si la salud pública y el respeto a los dere-
chos humanos han de ser prioridades de
cualquier política sobre las drogas, tendre-
mos que aprender a respetar la libre decisión
de consumo como opción vital para algunas
personas. Y también en atención a la justicia

y beneficencia deberán exigirse medidas para
la reducción de posibles daños asociados.
Porque la inclusión requiere de iniciativas
personales y colectivas de los afectados, de
instituciones y profesionales implicados y de
la comunidad como marco de todo el proce-
so, asumiendo compromisos y responsabili-
dades. Una vida digna y de calidad es la meta.
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*  Conferencia dictada en las Jorna-
das Patagónicas Preparatorias del III
Congreso de la Asociación Interame-
ricana de Defensorías Públicas Ofi-
ciales (AIDEF), realizadas en El
Calafate, 12, 13 y 14 de marzo de
2008.

** Presidente de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. 
1 Lic. Marcos Gregorio Sánchez
Trejo (Procurador General de la Pro-
curaduría General de la República
de El Salvador y Vocal 1 del Comité
Ejecutivo de la AIDEF).

Muchas gracias, señor presidente de esta mesa1; y, ante
todo, distinguido amigo, que ha acreditado esta calidad, la de
amigo, con su generosa presentación. Mi aprecio y mi afecto
de siempre. Mi reconocimiento por su compañía solidaria,
así la entiendo, en esta mesa. Y gracias, mil gracias, doña Ste-
lla Maris Martínez, por la benevolencia de su invitación. Yo
admiro y aprecio en usted su esfuerzo personal inteligente y
dedicado, pero además como una insignia de esfuerzo de
todos los defensores públicos por los que tengo el mayor res-
peto. Ustedes han enarbolado una bandera humanista. Lo
han hecho con gran devoción y con gran acierto. Ustedes
están convocando la simpatía del Sistema Interamericano y
el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos
Humanos quiere corresponder a esa convocatoria e invocar
también la solidaridad de los defensores públicos en una
causa que nos une y que ahora nos reúne. Por lo demás, déje-
me decirle, déjenme decirles que tengo en lo personal profun-
dos motivos de gratitud con la Argentina. Una deuda impaga-
ble. Nadie me la está cobrando. No tendría que pagarla. Pero
quiero mencionarla. Deuda con amigos argentinos a los que
quiero y admiro. Deuda con colegas argentinos. Deuda con
maestros argentinos. Deuda con la doctrina jurídica argenti-
na, con las ideas políticas, con las letras y con el denuedo de
esta gran nación por recuperar con firmeza sus instituciones
democráticas, y por acreditar su devoción por los derechos
humanos. Todo esto es para mí motivo de reflexión especial,
y deseo mencionarlo en el inicio de esta, que no será otra cosa
que una modesta charla, una breve reflexión, para hacer
honor a quien honor merece. Y para mí merece todo honor:
la República Argentina, y las argentinas y los argentinos que
me han dado su amistad y ahora me otorgan su hospitalidad.
Muchas gracias por todo ello. 

Quisiera referirme, amigas y amigos, al Sistema Interame-
ricano de Protección de los Derechos Humanos y a la vincu-
lación estrecha que, yo encuentro, existe y debiera existir más
todavía, crecientemente, entre este Sistema Interamericano
de Protección y la Defensoría Pública, las defensorías públi-
cas de todas nuestras naciones, de Centroamérica, de Sud-
américa, de mi patria, México, y de la porción insular del
hemisferio. Y si se puede, de los Estados del Norte, de los
grandes Estados del Norte que, confío, irán poco a poco apro-
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se en él. Ojalá que así sea. Suelo yo, cuando me refiero a estas
cuestiones, hacer un poco de memoria que no será muy abun-
dante, no pretendo abusar de la paciencia de ustedes y mirar
hacia atrás. Y ustedes saben lo que esto significa. Todos los
latinoamericanos sabemos lo que esto significa. Y oteando
ese otro horizonte, el horizonte, ya no del futuro, que es el
natural horizonte de las personas, sino horizonte del pasado
que se va quedando atrás, recordar cómo nuestra América
debió iniciar una larga marcha, una larga marcha voluntario-
sa, hace ya más de medio siglo, en circunstancias que enton-
ces eran aciagas en el mundo y en América, y probablemen-
te, probablemente, lo digo con respeto, en todos y cada uno
de los países americanos en los que no prevalecía, no necesa-
riamente, el imperio de la democracia y el respeto a los dere-
chos humanos. Sin embargo, aún en esta circunstancia,
mujeres y hombres de buena voluntad, millones y millones de
mujeres y hombres de buena voluntad, iniciaron la construc-
ción de lo que ahora llamamos el Sistema Interamericano de
Protección de los Derechos Humanos. En medio de los nuba-
rrones, en medio de la tiniebla, luchando contra fuerzas que
parecían descomunales, pero que fueron paulatinamente
cediendo, es que se construyó –lo hizo la Argentina, lo hizo
México, lo hizo América entera– un Sistema Interamericano
de Protección de los Derechos Humanos que hoy, fortalecido,
pero no necesariamente seguro, tiende la mano a los defenso-
res públicos y pide la mano de los defensores públicos para
continuar unidos en la marcha que nos aguarda. En estos cin-
cuenta o sesenta años, en este medio siglo hemos construido
este Sistema, compartiendo convicciones e ideas que anidan
en la Carta de los Estados Americanos y en la Declaración
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948.
Ahí se halla el espíritu de nuestras grandes decisiones. Ahí se
hallan nuestras resoluciones políticas fundamentales, las que
reuniendo las decisiones de las constituciones americanas
establecen el quehacer, la expectativa y la esperanza de las
naciones, todas, de nuestra América.

Con esa base hemos erigido un cuerpo jurídico, si se me
permite la expresión, un corpus juris interamericano de pro-
tección de los derechos humanos que durante estos años, y a
partir de esas declaraciones de 1948, también se ha vigoriza-
do, y que constituye, por lo demás, no solamente el punto de
referencia para el trabajo de los estados en general, sino tam-
bién el trabajo o el punto de referencia para el trabajo de los
defensores públicos en particular. Ahí están los parámetros.
Ahí están los acuerdos. Ahí están las normas. Ahí están los lla-
mados estándares para el quehacer de los defensores públi-
cos. En nuestra Convención Americana de 1969, el Pacto de
San José, en nuestro protocolo de San Salvador, en nuestro
protocolo para la abolición de la pena de muerte, en las Con-
venciones contra la tortura y contra la desaparición forzada y
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para prevenir la violencia contra la mujer, e
incluso, en nuestra Convención Interameri-
cana contra el Terrorismo. En todos estos
pactos y acuerdos, muchos de los cuales se
encuentran todavía insuficientemente ratifi-
cados, se hallan normas y disposiciones que
a buen seguro podrán formar la actividad de
los defensores públicos a la hora en que estos
comparecen ante los tribunales para elevar
su voz en beneficio de aquellos que no tienen
voz propia que elevar, y que lo hacen a través
de los defensores públicos. 

Yo diría que es ejemplar el caso de la Con-
vención contra el Terrorismo. Y lo diría por-
que en ella se cifra uno de los acuerdos polí-
tico-jurídicos, éticos, fundamentales del
Sistema Interamericano, que interesa a los
defensores públicos en la medida en que ellos
intervienen en favor de quienes han, quizás,
incurrido en una conducta ilícita, pero
deben, a buen seguro, mantener a salvo sus
derechos. Esta comisión reconoce que inclu-
so cuando se trata de luchar contra las for-
mas más graves, más severas, más lesivas o
arrasadoras de criminalidad, los seres huma-
nos mantienen sus derechos a salvo. Que la
paz, la seguridad y la justicia deben preser-
varse con apego al estado de derecho. Que el
hombre en sus condiciones más deplorables
y desvalidas es, sin embargo, portador de una
suprema dignidad y que esa suprema digni-
dad le reconoce derechos, libertades y garan-
tías de los que es abanderado, por cierto, el
defensor público. Ni siquiera cuando se trata
de luchar contra las formas más graves de
criminalidad podemos abandonar la defensa
de las libertades fundamentales y de los dere-
chos humanos. Y digo todo esto para salir al
paso de algunas de las incomprensiones que
generan los defensores públicos a quienes
usted se ha referido, señora, una y otra vez.
Tomo su preocupación y la hago mía.
Muchas veces se dice que quien defiende a
quien ha sido inculpado está pretendiendo la
defensa de lo indefendible, la defensa del cri-
men, de la criminalidad, de la conducta ilíci-
ta. Y quien dice eso olvida que lo que se está
haciendo es defender, a través del derecho
subjetivo, el derecho objetivo. Defender la
gran causa de la justicia. Defender la razón
constitucional en la persona del inculpado,

independientemente del acto de justicia que
éste reciba en su oportunidad, pero por un
cauce estrictamente jurídico. Es por eso por
lo que cito específicamente esta Convención
contra el Terrorismo, que también forma
parte, en cierto modo, del corpus juris inter-
americano sobre los derechos humanos. 

Me gustaría que me permitieran, en pocos
minutos, establecer el panorama actual del
Sistema Interamericano, al menos como yo
lo veo. Porque con una gran frecuencia se
suele decir, idea que no me persuade, que el
Sistema Interamericano de Protección de los
Derechos Humanos, se encuentra constitui-
do y agotado por solamente dos institucio-
nes, dos instancias de tutela, a saber: la
Comisión Interamericana de los Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos. Yo quisiera salir al paso
de esta afirmación, negándola. No es así de
ninguna manera. El Sistema Interamericano
instalado sobre las ideas y convicciones a los
que me acabo de referir y gobernado por el
corpus juris al que brevemente aludí, es
mucho más que dos instituciones. Es una
pluralidad de actores, de personajes, de pro-
motores entre los cuales se encuentran uste-
des y nos encontramos nosotros, entre los
cuales se encuentran también 500 millones
de latinoamericanos, cuyos estados han reco-
nocido la competencia contenciosa de la
Corte, y 850 millones de americanos, que
pueblan el espacio continental y su porción
insular. Ese es, verdaderamente, el Sistema
Interamericano de Protección de los Dere-
chos Humanos. La primera línea, la trinche-
ra de defensa más avanzada de esa causa está
integrada, me parece, por los estados. No
concebía yo un Sistema Interamericano con-
tra los estados. Puede ser que sí contra cier-
tas conductas de ciertos agentes de determi-
nados estados. Esto no lo niego. Es un
quehacer cotidiano. Pero no es un sistema
contra los estados sino con los estados. Son
los estados los generadores del Sistema Inter-
americano. Son los estados los suscriptores
de los convenios y tratados que le dan vida al
Régimen Interamericano de Protección. Son
los estados los destinatarios de las recomen-
daciones y de las sentencias. En suma, las
causas, o la causa de los derechos humanos
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pérdida sólo sea temporal, en los estados, desde los estados y
por los estados. De ahí que debamos –y esto lo entenderá bien
el defensor público que finalmente forma parte del estado–
allegarnos de la voluntad del estado y seguir golpeando,
seguir golpeando esforzadamente contra las o frente a las
voluntades reticentes de algunas autoridades que aún ven con
distancia la tutela de los derechos humanos. Debemos con-
vencer, persuadir a los estados de que son ellos, finalmente,
los agentes primordiales de esta tutela de los derechos huma-
nos y de que, por lo tanto, deben abrirse de par en par y cada
vez más, las puertas de lo que llamamos la recepción nacio-
nal del ordenamiento internacional de los derechos humanos,
como en efecto ha comenzado a ocurrir con vigor creciente,
manifiestamente, en nuestra América. Y de ello también es
prenda la sana, la saludable y aleccionadora experiencia
argentina.

Yo diría que hay varios puentes tendidos para esa recep-
ción del orden jurídico internacional en el orden jurídico
nacional. En primer término, la recepción, o el puente, si se
prefiere decir de este modo, constitucional. En nuestros paí-
ses en mayor o en menor medida, pero en prácticamente
todos ellos en el curso de las últimas dos o tres décadas se ha
llevado adelante una vasta reforma constitucional que milita
en favor de los derechos humanos y que incorpora en el
torrente jurídico nacional las corrientes internacionales de
protección de los derechos humanos. La reforma constitucio-
nal argentina, admirable por muchos conceptos, fue un ejem-
plo en esta dirección. No ejemplo solitario. No ejemplo único.
Otros estados de nuestra América, para decirlo con la expre-
sión martiana, nuestra América, han caminado en la misma
dirección y han generado, bajo diversas fórmulas constitucio-
nales, el enlace entre el orden internacional y el orden nacio-
nal. Cómo me gustaría ver alguna vez superado este dilema,
este planteamiento polémico innecesario de carácter jerár-
quico entre el orden internacional y el orden nacional. La
gran pregunta de qué debe prevalecer, qué tiene suprema
jerarquía. Digamos de una vez, y esto se dijo ya desde el final
del siglo XVIII, que la suprema jerarquía no necesariamente
corresponde a la norma internacional por ser norma interna-
cional o a la nacional por ser norma constitucional, sino al
ser humano, al valor supremo de la organización política
nacional e internacional. Y que, por lo tanto, como dicen
algunas constituciones de nuestra América, la norma que
debe prevalecer, la norma de más alta jerarquía, es aquella
que mejor proteja, aquella que mejor tutele al ser humano,
cualquiera que sea el plano, cualquiera que sea el espacio
normativo en el que se encuentre localizado. Estas fórmulas
constitucionales han contribuido a recibir en el seno de las
naciones los dictados del sistema internacional que son, a su
vez, un reflejo de las convicciones y de las tareas de los órde-
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nes nacionales. No es una imposición, lo
sabemos bien, sino una evolución que par-
tiendo de las grandes conquistas morales
internas ha llegado a la comunidad interna-
cional y a partir de allí han formado el orden
jurídico de las naciones de América. 

Además de esta recepción constitucional
se requiere de una recepción legal. Una
recepción que muestre en el interior de los
estados cómo es que deben, por qué ellos y de
qué manera acogerse, las disposiciones, los
actos jurídicos internacionales que los esta-
dos soberanamente han aceptado y materia-
lizarse o instrumentarse. No conviene que
esto quede sujeto a la discreción, a la imagi-
nación, a la pura interpretación y a las múlti-
ples dudas que suelen suscitarse a la hora de
dar cumplimiento a los ordenamientos inter-
nacionales o a los actos de las jurisdicciones
internacionales. Es indispensable, y aquí
muchos estados de América tienen aún un
gran déficit, es indispensable, digo, articular
un ordenamiento jurídico secundario que
permita el enlace entre ambos órganos al
amparo de la recepción constitucional a la
que ya me he referido. 

Un tercer plano de esta recepción, un ter-
cer puente, para utilizar la misma figura,
sería la de carácter jurisdiccional. En esto
también varios estados americanos han pues-
to un ejemplo. Y entre esos varios estados
americanos yo destaco el caso de la Argenti-
na. Los poderes judiciales solían ser distan-
tes, por decirlo menos, con respecto a los
ordenamientos internacionales. No por fuer-
za resistentes, pero en ocasiones distantes y
veían como algo ajeno, con cierta frialdad,
las normas internacionales. Esta posición ha
comenzado a modificarse, ha comenzado a
cambiar. Al empuje de los nuevos vientos de
la democracia, al empuje del desarrollo y de
la evolución que han experimentado, por
supuesto no diré sufrido sino experimentado,
los poderes judiciales. Es desde los altos tri-
bunales nacionales, desde las altas cortes,
cortes supremas, superiores tribunales, cor-
tes constitucionales, salas constitucionales
de cortes supremas, que se comienza a impri-
mir un giro a esta situación y que se reciben
y se hacen nacionales las determinaciones de
carácter internacional. Para probarlo hay

muchos ejemplos. Ejemplos en torno a esta
gran nación y ejemplos dentro de esta gran
nación. Ahí está, por citar el modelo, la juris-
prudencia, la creciente y respetable jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Argentina. Y
aquí está también la creciente y respetable
jurisprudencia, enjundiosa jurisprudencia
inclusive, de otras cortes supremas como las
de Colombia, Bolivia, Costa Rica y muchas
más. No quisiera internarme en la cita de paí-
ses por el temor de omitir alguno sin desear
omitirlo. Todo este movimiento que se está
dando en un buen número de estados ameri-
canos plantea también el puente para la
incorporación nacional de los ordenamientos
internacionales y da armas, da instrumentos,
da medios de trabajo y de acción a los defen-
sores públicos que ahora pueden invocar, no
solamente las disposiciones en forma directa
del sistema internacional, sino también la
voluntad receptora de las cortes constitucio-
nales o las cortes supremas que han hecho
suyos, que han asumido esos criterios de
fuente internacional como voluntad nacional
de cumplimiento. 

Es importante también la recepción polí-
tico-administrativa. Es decir, la transforma-
ción de los buenos propósitos y de las dispo-
siciones jurídicas en políticas públicas. Cosa
que también comienza a ocurrir con crecien-
te intensidad en los estados americanos, y es
necesario también que exista una recepción
en la cultura. En la cultura de nuestros pue-
blos cada vez más atentos, más sensibles
–también la Argentina es un ejemplo de ello–
a los derechos humanos y la democracia.
Suelo pensar en una expresión de Calaman-
drei cuando se refería a la constitución de los
estados democráticos: “Para que haya una
verdadera democracia –decía el gran maestro
italiano– no basta, por supuesto, con que
exista una constitución formalmente demo-
crática con figuras, instituciones y preceptos
que podrían considerarse perfectos. Es nece-
sario que en el telón de fondo de esa consti-
tución democrática, es necesario que en el
cimiento de esa constitución democrática, en
el entorno de esa constitución democrática
operen las costumbres, las convicciones, los
sentimientos de una nación de demócratas
que quiera efectivamente plasmar la consti-
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cargar el acento sobre la recepción en la cultura de los dere-
chos humanos. En ocasiones también sucede, y creo que a
esto se ha referido también indirectamente la señora defenso-
ra, que el concepto social no necesariamente milita en favor
de la defensa de los derechos humanos. O por lo menos duda,
vacila, supone que debiera abrirse un espacio de excepción,
un espacio de tolerancia de ciertas conductas que son, en el
fondo, absolutamente intolerables. Es preciso, pues, que tam-
bién la cultura de nuestros pueblos sea sensible a la gran
causa de los derechos humanos. Este es el estado, agente del
Sistema Interamericano, pero no agente único. La Organiza-
ción de los Estados Americanos, en cuyo marco institucional
se encuentran colocados la Comisión Interamericana y la
Corte Interamericana, debe también pronunciarse en favor
de los derechos humanos y de la democracia. Y así lo ha
hecho en sus normas y en su discurso constante. Y confiamos
en que así lo siga haciendo en sus prácticas cotidianas. Reco-
nozco que no es fácil para una comunidad de estados enfilar-
se con resolución, con voz claridosa y en ocasiones altisonan-
te, en favor de los derechos humanos y de la democracia.
Pero es absolutamente necesario que así sea para bien de
ambas. La Organización de los Estados Americanos es el foro
en el que estas cuestiones se ventilan. Una vacilación, un
retroceso por leve que sea en esta organización continental,
podría tener un alto precio para los derechos humanos y para
la democracia. Qué decir de la víctima o del lesionado por la
violación de los derechos humanos. Víctima o lesionado en
cuya defensa acude la sociedad civil y en cuya defensa acude
también, por supuesto, y puede acudir cada vez más, el defen-
sor público. La víctima es, de alguna manera, el eje en torno
al cual gira todo el Sistema Interamericano. El derecho obje-
tivo, como decía hace un momento, se protege, se preserva, se
rescata, se reivindica en función del derecho subjetivo, del
derecho del victimado. Sobre este punto hay todavía un largo
camino por recorrer. 

Como todos sabemos, Europa ha recorrido el trecho que
lleva de una carencia total de legitimación procesal de la víc-
tima o presunta víctima a una plena presencia de la víctima
como titular de sus derechos materiales y procesales ante la
Corte Europea. No ha ocurrido lo propio todavía en el Siste-
ma Interamericano y creo yo que pasará mucho tiempo antes
de que pueda ocurrir, porque el nuestro obedece a otras cir-
cunstancias, y acaso no hay todavía en el ambiente, los recur-
sos, la madurez, la historia, los progresos necesarios para
poder relevar a la Comisión Interamericana y colocar a la víc-
tima como sujeto único frente al estado ante la jurisdicción
de la corte. Llegará ese día. No ha llegado todavía. Hoy por
hoy son otros los agentes que tienen que tender la mano a la
víctima para que ésta acceda a los espacios de la justicia.
Sola, difícilmente podría hacerlo. Y estas otras manos provie-
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nen de la sociedad civil a través de sus orga-
nizaciones beneméritas, que durante mucho
tiempo han permitido que la víctima, acu-
diendo de los confines más distantes del con-
tinente, pueda comparecer en audiencias en
la ciudad de Washington ante la Comisión o
en la ciudad de San José ante la Corte y sos-
tener sus verdades y sus derechos. De no exis-
tir estas agrupaciones no gubernamentales,
difícilmente podríamos oír la voz de la vícti-
ma, pero a ellas comienzan a sumarse otros
actores a los que yo llamaría los nuevos acto-
res, los nuevos protagonistas, o los protago-
nistas emergentes del Sistema Interamerica-
no de Protección de los Derechos Humanos. 

En el elenco de estos nuevos personajes
de esta antigua obra figura, por supuesto, el
ombudsman. El ombudsman es también una
figura del estado, pero es una figura sui gene-
ris dentro del estado con una encomienda
específica que es la tutela de los derechos de
los individuos. Y por eso puede, creo yo –ha
sido al menos mi posición personal constan-
te–, trascender las fronteras del estado y enfi-
lar sus batallas más allá de sus fronteras,
actuando ante los órganos de carácter inter-
nacional. También es un nuevo agente de la
tutela el mundo académico. El mundo acadé-
mico ha hecho contribuciones de enorme
valor, a través de la crítica y de la promoción
de los derechos humanos que nos han ayuda-
do a una reflexión más puntual y segura, más
madura y fructífera en los tribunales interna-
cionales o en las comisiones y comités de
encargados de la defensa de los derechos
humanos. Los comunicadores sociales, figu-
ran también entre estos personajes cada vez
más atentos a los que pasa y a lo que no pasa
y debiera pasar en el plano de la defensa de
los derechos fundamentales. Pero a lo que
quiero llegar es sobre todo, por obvias razo-
nes, al defensor público. Cuál es el papel del
defensor público o cuál puede ser el papel del
defensor público en la defensa internacional
americana de los derechos humanos. 

He pasado varios años al lado de defenso-
res públicos. He tenido el privilegio de for-
mar parte del consejo de la Defensoría Fede-
ral Mexicana. He podido apreciar cómo,
dondequiera que renacen los valores de la
democracia, dondequiera que se restauran

los grandes trazos de un proceso penal demo-
crático, florece la personalidad procesal del
defensor público. He podido observar, como
han podido observar todos ustedes y vivir
todos ustedes, de qué manera el defensor
público es un garante de los derechos funda-
mentales de la persona en un proceso penal
renovado, en un proceso penal intensamente
democratizado. Uno se preguntaría, bueno,
¿y es la comisión o la misión del defensor
público prestar su asistencia al defendido
solamente a propósito del proceso penal
específico? ¿No podría trascender la frontera
del proceso penal específico, siempre de la
mano de aquél a quien asesora para procurar
o para promover mejor sus derechos, la satis-
facción de sus intereses legítimos en otros
órdenes de la tutela jurídica? ¿Debe confinar-
se a las actuaciones del enjuiciamiento penal
en el que actúa en primer término o existe la
posibilidad de una mayor apertura, de un
mayor despliegue en otros órdenes del proce-
dimiento que le permitan una mejor y más
cabal defensa de los intereses, derechos y
libertades de la persona a la que asiste? Yo
creo en esta última posibilidad. Yo creo que
debiéramos internarnos en ella y superar la
vieja objeción de que el defensor público es
un personaje del estado, es un funcionario
del estado y no puede, por lo tanto, oponerse
al estado o colocarse frente al estado, pongá-
moslo de esta otra manera, colocarse frente
al estado en las instancias internacionales.
Creo que puede hacerlo cuando su ley se lo
permite y creo que hay que procurar que la
ley se lo permita para que pueda hacerlo con
la mayor frecuencia posible. Aquí se ha
hablado hace un momento de acceso a la jus-
ticia. Es perfectamente sabido que ahí se
encuentra, quizás, el mayor problema de la
justicia en nuestro tiempo: en la dificultad
del verdadero acceso a la justicia. Yo me pre-
gunto por el habitante de La Pampa, por el
habitante de la selva brasileña, por el habi-
tante de Los Andes, por el habitante de los
suburbios, inclusive de mi patria, México, los
gigantescos suburbios del Distrito Federal.
Me pregunto por las víctimas, a veces, de
agentes del estado y por la forma que podrí-
an tener para acceder a la justicia y no
encuentro caminos expeditos que le provean
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que actualmente se cuenta son insuficientes. El camino es
largo, complejo, demorado y oneroso. Bien haríamos en faci-
litarlo, permitiendo el acceso a ese camino, llevando al victi-
mado de la mano de los defensores públicos, si los defensores
públicos quieren asumir esa bandera, si los defensores públi-
cos quieren dar esa batalla que no es una batalla sencilla y en
la cual van a encontrar infinidad de obstáculos, como los han
encontrado quienesquiera que se hayan atrevido a enarbolar
la bandera de los derechos humanos. Pero vale la pena hacer-
lo, porque es el modo de que estas víctimas lleguen realmen-
te a las instancias internacionales de justicia en forma mucho
más abundante, suficiente, adecuada de la forma que actual-
mente reviste este panorama. 

Hoy día son muy pocos los casos ventilados ante las ins-
tancias internacionales con éxito. Muy pocos los casos trami-
tados y resueltos exitosamente en Washington o en San José,
porque faltan medios de acceso a la justicia, y esos medios
podría proveerlos el defensor público en alguna medida. Por
supuesto, no estoy pensando en que el defensor público sus-
tituya a otras instancias existentes y releve a quienes yacen y
hacen bien su tarea. Estoy pensando en complementos nece-
sarios que ya empiezan a darse. Se ha hecho en la Argentina.
Se ha hecho en Guatemala. Se ha hecho en algunos estados
americanos. Es perfectamente posible que todo esto prospere
y florezca en el conjunto de los estados de América. Pero,
¿cuál podría ser, un poco más específicamente, la función del
defensor público en los procedimientos ante el Sistema Inter-
americano? Se discute mucho si puede actuar como repre-
sentante de la víctima. Bueno, como representante de la víc-
tima, como denunciante, si la ley nacional se lo permite,
podrá actuar sin duda. Pero poniendo el caso de una ley
nacional que no contemple explícitamente esta posibilidad,
aún en esta hipótesis yo creo que puede intervenir, que puede
actuar el defensor público acompañando, acompañando a la
víctima, alentando a la víctima, asesorando u orientando a la
víctima, como lo hacen otras figuras de representación, como
lo hacen otros allegados, como lo hacen otras personas o figu-
ras de buena voluntad que también acompasan el caminar de
la víctima ante las instancias internacionales. Si no es él
mismo el denunciante, puede ser él quien lleve de la mano al
denunciante, puede ser él quien oriente sus formulaciones,
quien oriente sus planteamientos y quien le asista en este
largo viaje en procuración de justicia ante las instancias
internacionales. 

Debo prevenir, sin embargo, que las instancias internacio-
nales verán con suspicacia la intervención de funcionarios
públicos si no está suficientemente acreditada, como en
muchos casos sí lo está la integridad, la independencia, la
autonomía, la buena fe de esos funcionarios públicos. Es
necesario que el defensor público, como el ombudsman,
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como cualquier otra figura estatal acredite
con firmeza su absoluta independencia de los
intereses procesales del estado ante las ins-
tancias contenciosas internacionales. De lo
contrario, se empañaría o se oscurecería la
presencia del defensor o del ombudsman.
Afortunadamente esto lo he visto y puedo,
por lo tanto, dar testimonio. Afortunadamen-
te en estos casos o en algunos casos el defen-
sor público ha dado los pasos necesarios en
la forma adecuada para que resplandezca su
autonomía, su independencia y su buena
voluntad y se pueda, por lo tanto, brindar
una ayuda más efectiva a la víctima ante las
instancias internacionales. Pero esto hay que
verlo con gran cuidado. 

Estoy convencido de que esta agrupación
interamericana de las defensorías públicas
que está prestando grandes beneficios a la
causa de la justicia, reflexionará sobre este
punto para alentar una buena mise en escene,
perdónenme la expresión, una buena presen-
cia en el foro del defensor público cuando se
trata de llevar adelante casos y causas del
orden internacional. También el defensor
público puede ser defensor del derecho ante
el régimen jurídico interno promoviendo la
adopción de los instrumentos que aún no
han sido suficientemente incorporados en los
sistemas nacionales y que, por lo tanto, están
generando dificultades para que el defensor
público pueda asistir eficientemente a las víc-
timas. Hace un momento decía yo que tene-
mos un corpus juris abundante, integrado
por numerosos convenios o tratados. Esto es
cierto, pero están pendientes muchas ratifi-
caciones. Es abundante el número de instru-
mentos, no necesariamente el número de
ratificaciones. Ni siquiera la convención
americana cuenta hoy día con el suficiente
número de ratificaciones. Para mí suficiente
número serían todas las ratificaciones posi-
bles, todos los estados de nuestra América.
Están todos los latinoamericanos, enhora-
buena, pero faltan muchos más. Y qué decir
de los otros convenios o de los otros protoco-
los en los que todavía es menor el número de
estados ratificantes comprometidos con el
pacto contra la tortura o con el pacto contra
la desaparición forzada. No ocurre lo mismo
en el caso de la convención de Belem do Pará

para evitar la violencia contra la mujer. Ahí
prácticamente todos los estados americanos
se han comprometido, quizá porque ninguno
quiere problemas con la mitad de sus habi-
tantes. Pero en el caso de otros convenios o
tratados o pactos hay muchas ratificaciones
pendientes. Y también hay muchas otras
áreas pendientes de construcción internacio-
nal suficiente. Por ejemplo: temas de indíge-
nas. Más allá de las declaraciones que empie-
zan a proliferar, convenios o tratados
vinculantes para los estados que den a los
defensores públicos instrumentos para la
defensa de los integrantes de grupos étnicos
o indígenas. Temas de bioética que comien-
zan a aparecer –comienzan es un decir– hace
mucho tiempo que aparecieron, pero en
nuestra América insuficientemente. La orga-
nización misma del debido proceso. Hay una
jurisprudencia abundante sobre el debido
proceso penal. ¿No habría llegado ya la hora
de articular toda esta jurisprudencia en un
instrumento que organizara el debido proce-
so y que despejara las dudas y las oscurida-
des que a veces empañan nuestro entendi-
miento, nuestra práctica? ¿Y acaso en todo
no esto puede tener una intervención muy
destacada, muy distinguida el defensor públi-
co, cuya tarea le lleva constantemente a par-
ticipar en los procedimientos penales? 

Bien, en todo esto, pues, puede participar,
creo yo, el defensor público, asumiendo una
posición protagónica que ve en el horizonte
pero que todavía no recoge con suficiencia,
quizás porque está iniciando sus pasos en
esta escena de carácter internacional. Puede
también el defensor público ser un gran faci-
litador de advenimientos que permitan la
conclusión de las disputas, sin necesidad de
que se dicten sentencias o recomendaciones
de carácter internacional. Queridas amigas,
queridos amigos: un buen número de los
casos que llegan ante la Comisión Interame-
ricana, como ustedes saben, y un número
creciente de los casos que llegan ante la Corte
Interamericana se resuelven a través de actos
de composición, de actos de confesión o alla-
namiento que culminan en una resolución de
características singulares y que evitan el liti-
gio, o por lo menos lo moderan, y desplazan
a la sentencia en favor del convenio, del
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intervenir los defensores públicos con eficacia, sin que ello
signifique que la jurisdicción se descargue de su encomienda.
Su encomienda es fijar grandes criterios, no solamente resol-
ver casos específicos, que los resuelve, sino a través de ellos
fijar grandes criterios. Pero los defensores públicos también
pueden como el ombudsman y como otras figuras a las que
me estoy refiriendo, facilitar los actos de composición que se
van a desarrollar ante la Corte o ante la Comisión Interame-
ricana. Pueden ser también coayudantes en la ejecución de
las resoluciones de la Comisión Interamericana, particular-
mente de las sentencias. Se suele decir que es escaso el cum-
plimiento de las determinaciones de la Corte Interamericana.
Esto es erróneo. Si alguna vez lo fue, esa vez no es esta vez.
Ha aumentado de una manera notable el cumplimiento de las
sentencias de la Corte Interamericana, inclusive en casos de
extraordinaria complejidad que entrañan modificación de
constituciones, cambio de leyes, supresión de leyes, no sola-
mente reparaciones compensatorias de carácter patrimonial.
Otros problemas que están ahí todavía insuficientemente
resueltos como son los casos de justicia penal persecutoria de
las violaciones de derechos humanos. Como quiera que sea,
el gran balance es un balance alentador, no satisfactorio, pero
un balance alentador. 

Bien, a mí me parece que el defensor público, como el
ombudsman, tendría también algo que hacer o mucho que
hacer como acompañante en la ejecución, en el cumplimien-
to de las determinaciones emanadas de los órganos interna-
cionales. Ahí no debiera haber, en principio, controversia. La
controversia en el fondo está resuelta a través de la recomen-
dación o a través de la sentencia. Pero resuelta la controver-
sia corre el riesgo de quedar en el aire si no hay un seguimien-
to adecuado del cumplimiento o de la ejecución de los
términos de la recomendación o de la sentencia. Para esto yo
convocaría –y lo he hecho– lo mismo al ombudsman que al
defensor público, para que se estudie si en este espacio tam-
bién puede intervenir el defensor público, yo pienso que sí, y
si pudiendo hacerlo, lo deberá hacer de cierta manera, con-
forme a ciertos patrones de comportamiento administrativo o
procesal que faciliten la ejecución de condenas ya dictadas,
de condenas ya emitidas o de recomendaciones ya produci-
das. Otro campo de enorme importancia es el de las medidas
provisionales. Estas providencias de carácter precautorio o
de carácter cautelar que tienden a proteger, a preservar dere-
chos frente a amenazas graves, grandes, a riesgos, a inminen-
tes agresiones que podrían resultar irreparables. Déjenme
decirles que la Corte cuando resuelve apreciando prima facie
con las probanzas a la mano, una medida provisional, lo hace
de buena fe, aun a sabiendas de que todavía no dispone de la
armazón completa de elementos probatorios que aseguren
que efectivamente se debe tomar la medida que se invoca.
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Pero en la duda hay que tomar la medida y
observar. Sin embargo, los ojos con que la
Corte observa lo que pasa después con la
medida son ojos distantes. Son ojos distan-
tes, y si se me permite decirlo, asistemáticos.
Sólo lejos y de cuando en cuando puede la
Corte mirar a lo que realmente está ocurrien-
do en el medio nacional y discernir si aquella
medida estuvo bien tomada, si se está cum-
pliendo, si se debe levantar, si se debe modi-
ficar. Bueno, creo yo que el defensor público
que está en el terreno de los acontecimientos,
que está en el campo de batalla, que está o
puede estar atento a lo que realmente está
ocurriendo, con buena voluntad y buena
información, podrá proveer a la Corte, sin
entrar en conflictos innecesarios que serían
perniciosos, con el estado, con la víctima o
con sus representantes, alimentar de datos al
tribunal para que el tribunal pueda ponderar
la racionalidad de las medidas adoptadas y
de la pertinencia de mantenerlas en vigor o
de sustituirlas por otras. 

Puede también el defensor público con-
vertirse en amicus curiae y a veces ha ocurri-
do, a veces ha ocurrido de una manera indi-
vidual o colectiva. En casos ante la Corte, en
casos que tienen que ver con asuntos conten-
ciosos o en opiniones consultivas que son
poco frecuentes pero los casos son cada vez
más abundantes. Esta riqueza de experiencia
del defensor público puede acogerse, puede
volcarse en escritos de amicus curiae que
puedan proveer a la Corte de elementos de
juicio, de elementos de reflexión particular-
mente en cuestiones procesales para guiar su
comprensión de los asuntos y para mejorar
su entendimiento de ellos y proveer a mejo-
res resoluciones. No veo yo ningún obstáculo
importante que pudiera oponerse a que los
defensores públicos asumieran tan sistemáti-
camente como ellos lo deseen la función del
amicus curiae en los casos contenciosos, par-
ticularmente en aquellos que tienen que ver
con cuestiones del enjuiciamiento penal en
los que es mucho, mucho lo que los defenso-
res públicos pueden mostrar, enseñar y pro-
veer a la Comisión Interamericana y al Tribu-
nal Interamericano. He querido, de una
manera muy somera, a base de pinceladas y
con un sentido más bien práctico, compartir

con ustedes las preocupaciones, señora
defensora, señores defensores, las preocupa-
ciones que sé que tienen y que en otras opor-
tunidades hemos analizado, sobre el ingreso,
de una vez por todas, con energía del defen-
sor público en el Sistema Interamericano de
Protección de los Derechos Humanos. Des-
pués de muchos años de lucha y de esfuerzo,
con tradición y experiencia de tradición y
experiencia en los sistemas nacionales proba-
blemente ha llegado el momento de que con
energía, con decisión, el defensor público
ingrese en el espacio de la tutela internacio-
nal de los derechos humanos. El punto es
cómo. Cómo hacerlo de modo que sea eficaz,
que contribuya realmente esa presencia a
aquellos objetivos que nos hemos propuesto
y que hemos compartido. Bueno, éstas son
algunas ideas que acaso pudieran suscitar la
meditación de los señores defensores públi-
cos. 

La Corte se ha propuesto desde hace algu-
nos años imprimir a sus propias actividades
ciertos giros que han resultado bienhechores.
Ha continuado con su línea, me parece que
invariable –errores puede haber cometido,
como todos los humanos– pero ha continua-
do con su línea invariable de interpretación
pro homine de las normas que debe aplicar y
del progreso en la tutela de los derechos y las
libertades. Moviendo las fronteras de la pro-
tección tanto como es posible hacerlo, como
es pertinente hacerlo, sin desbordamiento ni
aventura, dando pasos enérgicos y firmes en
la dirección correcta. Esta es mi opinión.
Respetaría, por supuesto, cualquier otra opi-
nión. Esta es la mía. Ha, también, dado pasos
para modificar y mejorar sus prácticas de
procedimiento. Ha resuelto en los últimos
tres o cuatro años más del cincuenta por
ciento de todas las causas que ha conocido en
más de treinta años de desempeño. Ha salido
de San José a celebrar períodos de sesiones
en muchos estados americanos. Lo ha hecho
ya en la Argentina. Lo ha hecho ya en Buenos
Aires –hemos tenido ese privilegio– y en
varios otros estados: Guatemala, El Salvador.
Hemos tenido ese honor de recibir la hospi-
talidad de los estados. Y lo haremos también
en este año. Y ha emprendido de la mano de
algunos organismos nacionales e internacio-
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nacional, como el gobierno de Noruega, como la Fundación
Konrad Adenauer, ha emprendido proyectos y programas
para alentar novedades plausibles y razonables. Lo que sea
posible hacerlo y hacerlo pronto. Dentro de esos programas
está el proyecto, el proyecto que se tiene con la asociación,
señora, que usted coordina, y a la que pertenecen los amigos
y amigas aquí presentes, para realizar una serie de talleres,
coloquios o seminarios –el mejor nombre usted lo pondrá– de
información a los miembros de la defensa pública sobre el
Sistema Interamericano para retroalimentarnos en estos
menesteres, en estas lides. Creo que el nombre oficial es capa-
citación, pero me resulta un poco chocante hablar de capaci-
tación. Por eso, prefiero decir información. Nos informaría-
mos mutuamente de lo que tengamos que informarnos a
través de estos seminarios para los cuales la Corte ha gestio-
nado de estos órganos internacionales los recursos corres-
pondientes. 

Tenemos la pretensión que usted conoce, doña Stella
Maris, que ustedes probablemente conocen, señores defenso-
res, de llevar adelante por lo menos cuatro seminarios de
éstos o cuatro talleres de éstos en el curso del presente año,
con la participación de un número apreciable de defensores
públicos que ustedes resolverán, en los lugares que ustedes
dirán. Probablemente dos en el ámbito centroamericano y
dos en el ámbito sudamericano. Y en el ámbito sudamerica-
no está la Argentina y otros lugares de nuestra América. Todo
esto podría ser una expresión pragmática de este nuevo inte-
rés que tiene la Corte, y que sé que tiene la Defensoría Públi-
ca de establecer una nueva comunicación y de militar en las
mismas trincheras por las mismas causas. Quiero mencionar-
lo, no diré anunciarlo porque usted ya se ha referido a ello.
Comparto con usted la expresión de esperanza de que estas
cosas puedan resultar bien, porque así juntos abriremos nue-
vos caminos a la tutela internacional de los derechos huma-
nos. Yo, señora, reitero a ustedes, a esta gran nación, a esta
gran República, y a mis amigos y mis maestros, a mis colegas
y compañeros argentinos, el testimonio y mi más profunda y
honda gratitud y mi mayor respeto y de mi compañía. Empe-
cemos a recorrer juntos esta nueva etapa del camino.
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* En memoria de María del Mar Díaz Pita,
universitaria de una pieza. 

** Presidente de la Sociedad Internacio-
nal de Defensa Social y Director del Insti-
tuto de Derecho Penal europeo e interna-
cional. Universidad de Castilla - La
Mancha. Ciudad Real.
1 El origen de este texto se encuentra en
mi Dictamen para el Congreso de los
Diputados presentado el 8 de septiembre
de 2004, durante el debate parlamentario
de la que terminaría siendo Ley Orgánica
1/2004 de protección integral contra la
violencia de género, ver en Diario de
Sesiones del congreso de los Diputados,
Comisión de Trabajo y Asuntos Sociales
de los días 19 de julio 7, 8 y 9 de septiem-
bre, correspondientes a la sesiones 7, 8,
9 y 10 de la citada Comisión. Mi texto se
encuentra en ps. 11-29, de la sesión 9.
Puede verse, así como los de los restan-
tes comparecientes, en la página web del
Congreso (www.congreso.es/publicacio-
nes/DiariodesesionesdeComisiones) de
la citada comisión de ese día y del los
posteriores. De destacar son los de Fer-
nando Valdes Dal Re, ps. 36 y ss.; Gre-
gorio Peces Barba, ps. 1-11, sesión 5,

I. Introducción1

La cuestión de los malos tratos a las mujeres presenta
gran complejidad por razones culturales, jurídicas y crimino-
lógicas. En lo antropológico cultural baste decir que aunque
hoy en día –salvo los imanes radicales– no hay nadie que se
atreva a afirmar que la mujer debe estar sometida al marido,
incluso por la fuerza, como proclamó nuestra tradición por
boca de Santo Tomás y nuestra modernidad ilustrada por la
de Rousseau, remachada por el propio Napoleón, de cuyo
Código civil se acaba de cumplir el 200 aniversario2. Apenas
a finales de los años 60, comienza a afirmarse la idea de la
radical igualdad de hombres y mujeres en la pareja. En otro
orden de cosas se plantea al filo de 1968 la necesaria retirada
del Derecho penal en las relaciones homosexuales entre adul-
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Enriqueta Chicano, ps. 22-35, J. M. Asen-
cio Mellado, ps. 49-60. Mi texto ha sido
reelaborado con el debate e informes
posteriores a la aprobación de la ley, así
como la última literatura publicada hasta
enero de 2007, pero el nudo de la argu-
mentación más relevante y quizá más ori-
ginal de mi planteamiento, como es el
relativo a la constitucionalidad de la incri-
minación agravada de las conductas de
los varones sobre mujeres, se mantiene
plenamente. De la más reciente literatura
que debe darse cuenta en esta nota intro-
ductoria especialmente Adela Asüa Bata-
rrita, Las recientes medidas de preven-
ción de la violencia de género en el
ámbito de la pareja en España, en infoju
ridicas.unam.mx, México, 2005; David
Gimënez Glück e Isabel Valdecabres
(coords.), La Administración de Justicia
en la Ley Integral de violencia de género,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2005; Olga
Fuentes Soriano, “La constitucionalidad
de la LO de medidas de protección inte-
gral contra la violencia de género”, en La
Ley, 18/11/2005; Patricia Laurenzo Cope-
llo, La violencia de género en la Ley inte-

gral, RECPC 7/8/2005; y M. A. Boldova y
M. A. Rueda (coord.), La reforma penal
en torno a la violencia de doméstica y de
género, Atelier, Barcelona, 2006; María
Luisa Maqueda, La violencia de género,
entre el concepto jurídico y la realidad
social, en RECPC 8/2/2006; P. Alambra,
M. Comas (et al.), Guía práctica de la Ley
Orgánica de Medidas de protección inte-
gral contra la violencia de género, en
www.poderjudicial.es, Observatorio con-
tra la Violencia Doméstica y de Género,
El Observatorio, Actividades del Obser-
vatorio…, Información y documentación;
Monográfico de la Revista Jurídica de
Igualdad de Género, Themis 2006, en
www.mujeresjuristas themis.org/noveda-
des (consultada el 12/8/2006).
2 Como nos lo recuerda Robert Badinter
en un hermoso opúsculo conmemorativo
del Código civil: Le plus grand bien,
Fayard, París, 2004. El régimen de sub-
ordinación es obra suya, no en vano pre-
sidió personalmente 55 de las 107 sesio-
nes de la Comisión de Codificación, ver
p. 57.
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3 La evolución histórica del tratamiento
de la mujer por los Códigos penales está
muy bien desarrollada por M. J. Cruz
Blanca, Derecho penal y discriminación
por razón de sexo. La violencia domésti-
ca en la codificación penal, en L. Morillas,
Estudios penales sobre violencia domés-
tica, Edersa, Madrid, 2000, ps. 19 y ss.;
Maráa Acale Sánchez, El delito de malos
tratos físicos y psíquicos en el ámbito
familiar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
ps. 23 y ss. Para Portugal, pero con valor
general, ver Teresa Pizarro Beleza, Mul-
heres, Direito, Crime, ou a perplexidade
de Cassandra, Lisboa, 1990.
4 Ver Eduardo Demetrio Crespo, El uxo-
ricidio en la legislación española, lamen-
tablemente publicado de momento sólo
en turco y alemán como Der Gattenmord
wegen Ehebruch, en “International
symposium on issue of custom and
honour killing”, Akader, Diyarbakir, 2003,
ps. 214 y ss. De mucho interés al respec-
to ver una síntesis del debate parlamen-
tario de la discusión del Código de 1822
en J. F. Lasso Gaite, Crónica de la Codi-
ficación penal española. Codificación
penal, I, Ministerio de Justicia, Madrid
1970, ps. 127-129. Sobre el proceso de
reformas penales en cuestiones de liber-
tad personal y, por lo tanto, en lo que a la
condición de la mujer se refiere a lo largo
de la transición española a la democracia
(ver Arroyo Zapatero, La moderna política
criminal en España y el pensamiento de
Cesare Beccaria, en “Cesare Beccaria
and Modern Criminal Policy”, Giuffre y
Centro Nazionale de Prevencione e dife-
sa sociale, Milán, 1988, ps. 188 y ss.
Sobre la transición “penal” en Portugal,
ver Beleza, Mulheres, Direito, Crim…,

tos, la primera victoria contra el derecho penal moralizante,
bien es verdad que tuvo lugar en Alemania y que en España
requirió veinte años más y una sentencia manipulativa de Tri-
bunal Constitucional para acabar por vía procesal con la ley
de “peligrosidad y rehabilitación social”. En España la vigen-
cia de la tradición llega –por razones bien conocidas– hasta
antes de ayer. Sólo en 1963 se deroga el privilegio del varón
de la cuasi impunidad para dar muerte a su mujer sorprendi-
da en adulterio3. Y sólo ayer mismo, en los albores de la
democracia, en 1977 se despenalizaba el adulterio y se supri-
mía la discriminación que el código penal hacía de la mujer
al requerir para el adulterio masculino el público amanceba-
miento. A la mujer le bastaba con un único descuido revela-
do por el marido, mientras que para incriminar a éste se
requería la pública exhibición. Debe recordarse también que
la legalización del divorcio llegó solamente en 1981 y la par-
cial despenalización del aborto comenzó tan sólo en 1985 y,
como sabemos, no hemos superado aquí el sistema de indica-
ciones, que no permite la libre decisión de la mujer en el perí-
odo ordinario europeo de los tres primeros meses de la gesta-
ción. El privilegio del infanticidio y el aborto honoris causa
tienen la misma raíz masculina que todo lo anterior4. 

Es más, resulta muy significativo que en la legislación
histórica se hayan previsto de modo constante dos tipos de
faltas5 singulares: la del marido que maltratare a su mujer,
aun cuando no le causare lesiones, y la de “la mujer desobe-
diente a su marido que le provocare o injuriare” previstas en
el artículo 483.1 del Código de 1848, que se reproducen en el
artículo 603, 2 y 3 del Código de 1870 y que se mantiene en el
Código de 1932, perdiendo la referencia a la desobediencia y
sustituyendo la provocación y la injuria por el maltrato de
palabra y obra, y que continúa supérstite hasta la reforma del
Código de 1983, que crea la falta –bilateral– de malos tratos.
Para lo que sirve la referencia histórica es para poner de relie-
ve la sabiduría de los legisladores de los códigos del siglo XIX
frente a algunos contemporáneos: los maridos maltratan y las
mujeres desobedecen y se rebelan6.

El sometimiento de la mujer estaba explícito en la moral
oficial y en la legislación vigente hasta nuestro tiempo cerca-
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cit., ps. 211 y ss., sobre el uxoricidio, ps.
212 y ss.).
5 Para el lector no conocedor del Dere-
cho español debe advertirse que en la
legislación penal española histórica y
actual son faltas las infracciones penales
mas leves, que se castigaban hasta 1995
con pena privativa de libertad de hasta un
mes, y desde el nuevo código solo con

multa y restricciones de derechos que no
privan de libertad, ver artículo 33.4. Se
juzgan en un proceso diferente del de los
delitos.
6 Sonoras referencias de género en el
debate del Código de 1822 pueden verse
en Emilio Cortés Bechiarelli, Delito de
malos tratos familiares. Nueva regula-
ción, Madrid-Barcelona, 2000, p. 9.



7 Una amplia visión jurídica y económica
del cambio de posición de la mujer ver
Alberto Palomar Olmeda (coord.), El tra-
tamiento del género en el ordenamiento
español, Tirant lo Blanch y Comisiones
Obreras, Valencia, 2005.
8 Ver Enrique Ruiz Vadillo, La violencia
física en el hogar, en “Actualidad Aranza-
di”, 22/1/1998, p. 2; ver asimismo J. J.
Ruiz Rico, El sexo de sus señorías,
Madrid, 1991. Resultan de mucho interés
los informes anuales que publica la Fede-
ración de Mujeres Progresistas sobre las
los reparos de genero sobre sentencias,
parcialmente recogidas en los periódicos,
ver en www.mujeresprogresistas.org, el
IV alcanza el año 2003, aun cuando sería
necesario un examen pormenorizado
sobre las propias sentencias.
9 La estadística criminal es miserable en
España, como en buena parte de los paí-
ses, y por ello resulta incomparable. En
los últimos cuatro años y, en materia de
violencia doméstica, el Consejo General
del Poder Judicial ha realizado un esfuer-
zo que no tiene comparación, ni con la
estadística criminal española ni con nin-
gún país europeo que yo conozca, aun-
que sigue sin poder distinguir de modo
neto la violencia de género de otras vio-
lencias domésticas. Pueden verse los
informes sobre los respectivos años 2002
a 2005 en www.poderjudicial.es, obseva-
torio contra la violencia doméstica y de
género. He utilizado el informe 2004 por-
que se identifican mejor los parámetros
que deseo destacar. De gran interés tam-
bién las que elabora el Instituto de la
Mujer del Ministerio de trabajo y asuntos
sociales que puede verse en la web
www.mtas.es/mujer/mujeres/cifras/vio-
lencia/index.htm y sobre cuyos datos, de
origen en la información del Ministerio del
Interior, el diario El Mundo elabora unos
buenos cuadros, todo lo cual puede
verse en www.elmundo.es/documen-
tos/2004/06/sociedad/malostratos/cifras.
html.

no. No es de extrañar que esa moral oficial histórica esté
todavía bien presente y vigente en la cabeza de muchos hom-
bres, e incluso de sus victimas mujeres, y que esa concepción
de dominio natural sobre la mujer que tantos tienen a flor de
piel, o escondida en el reservorio más profundo de la memo-
ria emocional, rebrote ante la vida en una  España moderna
en la que la mujer se abre paso como ser autónomo e igual, a
pesar de todas las limitaciones sabidas y por aprender7. Pero
junto a la moral oficial y a las leyes está siempre la concep-
ción del mundo de los aplicadores del Derecho penal y, al
margen de un porcentaje todavía relevante de mentalidades
más próximas a Santo Tomás que a Rouseau, no es menos
cierto también que hasta la actual crisis la idea general pre-
ponderante consistía en que lo mejor y más prudente era la
mínima intervención en los conflictos de la vida doméstica,
de la esfera de lo privado8. Con ello, lo que no se veía se acom-
pañaba del no querer ver.

Pero un buen día todo lo que era invisible o no se quería
ver se coló en la primera página de los periódicos y en las edi-
ciones de los telediarios, sin soltarla, y la ilusión del paraíso
de la igualdad de hombres y mujeres de la joven democracia
española se quebró al mostrar un infierno radicalmente into-
lerable. Una idea completa no la dan los datos anuales de
mujeres muertas por sus parejas, sino el número de denun-
cias de hechos de violencia de género que hemos conocido
después de establecerse los mecanismos de las órdenes de
protección.

Para el año 2004 el Consejo General del Poder Judicial
llegaba a registrar 91.865 denuncias por violencia doméstica
sobre la mujer, así como la adopción por los jueces de 26.020
de las 33.766 órdenes de protección solicitadas por las vícti-
mas y se constataron 72 mujeres muertas por su pareja o ex
pareja, todo lo cual resulta una barbaridad9. 

II. Las reformas penales 1989, 1995 y 1999: el descubrimiento del 
problema

La frecuencia y gravedad de la situación comenzó a con-
vertirse en problema de opinión pública a finales de los 80 y
con ello comenzaron las tentativas de abordar el problema
con políticas públicas y, naturalmente, con la política crimi-
nal. De especial relevancia institucional es el Informe del
Senado sobre la mujer maltratada, cuyos trabajos preparato-
rios se inician en 1986 y se concluyen 198910 con un amplio
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Un buen análisis de estadísticas en A. I.
Cerezo Domínguez, La violencia en la
pareja: prevalencia y evolución, en Bol-
dova y Rueda (coord.), La reforma penal
en torno a la violencia de género, Atelier,
Barcelona, 2006, ps. 307 y ss..

10 Informe de la Comisión del Senado de
relaciones con el Defensor del Pueblo y
de los Derechos Humanos encargada del
Estudio de la mujer maltratada, Boletín
oficial de las Cortes, Senado, serie I, n.
313, 12/5/1989, ps. 12.182-12.211.
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11 Ver en Elena Núñez Castaño, El delito
de malos tratos en el ámbito familiar,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, ps. 29 y
ss., 65 y ss.
12 Un 76% de los casos de violencia en
la pareja estudiados se califican como
falta, ver M. Calvo García, El tratamiento
de la violencia doméstica en la Adminis-
tración de Justicia, Universidad de Zara-
goza, 2001, p. 204, ver en www.poderju-
dicial/Observatorio/informeselaborados.
Una puesta al día y conclusiones sobre
2000 a 2002, el mismo, El tratamiento de
la violencia doméstica en la Administra-
ción de Justicia 2000-2002, resultados y
conclusiones, en el mismo lugar, lo cito
como Informe II (consultados el
24/8/2006). La organización THEMIS
estimaba que el 50% de los casos califi-
cados por los jueces como faltas consti-
tuían en verdad delito de malos tratos
habituales. En el mismo sentido con
reseña críticas de sentencias ver Mirent-
xu Corcoy Bidasolo, Delitos contra la
integridad personal y contra la libertad:
lesiones, amenazas y coacciones, en La
violencia en el ámbito familiar. Aspectos
sociológicos y jurídicos, Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2001,
ps. 251 y ss., en especial ps. 187 y ss.
13 Para el régimen penal del Código de
1995 ver, por todos Luis Gracia Martín,
en la coedición con J. L. Diez Ripollés,
Comentarios al Código penal. Parte
especial, Tirant lo Blanch, Valencia 1997,
ps. 413 y siguientes.
14 Ver I. Montalban Huertas, Perspectiva
de género: criterio de interpretación inter-
nacional y constitucional, CGPJ, Madrid,
2004, ps. 47 y ss., describe el caso, cuasi
retransmitido en directo por televisión,

abanico de recomendaciones a las Administraciones Públi-
cas. Por vez primera en 1998 se adopta el primer Plan del
Gobierno de Acción sobre la violencia contra las mujeres para
1998-2000, al que seguiría un II Plan integral contra la violen-
cia doméstica11.

1. Las primeras reformas legales se centraron en el Códi-
go penal y abordaron la cuestión como si el asunto fuera de
lesiones y de homicidio. La reforma del código de 21 de junio
de 1989 introdujo en el artículo 425 la incriminación con pri-
sión de seis meses a seis años de quien habitualmente ejercie-
ra violencia física sobre los miembros del grupo familiar. El
precepto no contemplaba la violencia psíquica y daba pie a
una concepción cuantitativa y formal de la habitualidad, para
lo que terminaron requiriéndose tres o más episodios concre-
tos de violencia, frente a la tesis que luego intentó imponer el
Tribunal Supremo, en sentencia del 7 de julio de 2000, en el
sentido de que lo relevante era el que la víctima “viva en un
estado de agresión permanente”. El nuevo Código penal de
1995 mejoró la figura del anterior artículo 425, incrementó la
severidad de la pena y precisó la compatibilidad concursal del
maltrato habitual con las faltas y delitos de lesiones concre-
tos producidos. Pero daba lo mismo, pues como reconociera
el propio Consejo General del Poder Judicial los jueces
seguían calificando los hechos principalmente como faltas12,
con el efecto trágico de que entonces las faltas no habilitaban
para dictar la prisión provisional ni en los casos de mayor
peligro de repetición de la agresión, que era la única medida
cautelar sobre el acusado de que se podía entonces disponer
por el juez, desprotección que daba pie a que el maltratador
terminara por acabar con la vida de la mujer delante del juz-
gado, sumido en culpable impotencia las más de las veces13. 

Pero en el infierno se avivó el fuego y el problema se con-
virtió en radicalmente insoportable, en especial con el asesi-
nato de Ana Orantes en 199714. Son desde entonces muy
numerosas las iniciativas de todo orden, entre ellas, muy
especialmente, la ley de Castilla - La Mancha cuya presenta-
ción en el otoño de 2000 dio lugar a un gran debate institu-
cional y social y que terminó aprobándose el 17 de mayo de
200115.
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con efectos similares al de Maria da
Penha en Brasil. Sobre la situación brasi-
leña hasta la nueva ley de 7 de agosto de
2006 ver Alice Bianchini, nota sobre Bra-
sil en el monográfico de derecho compa-
rado sobre violencia en el ámbito domés-
tico y familiar en Revista Penal, nº 10,
julio 2002, ps. 193-196; y tras la reforma
de 2004, ver Erika Mendes de Carvalho,
Consideraciones críticas sobre la nueva
regulación del delito de violencia domés-
tica en Brasil, en Boldova/Rueda, La

reforma penal en torno a la violencia
doméstica y de género, Atelier, Barcelo-
na, 2006, ps. 405 y ss.

15 El Área de Derecho Penal y Crimino-
logía de la UCLM, dirigido por Rosario De
Vicente, presentó un Informe jurídico y
criminológico sobre los malos tratos a la
mujer en Castilla-La Mancha, sobre más
de 323 sentencias judiciales dictadas en
la Comunidad Autónoma entre 1995 y
1998. Albacete, 2000.



16 Que es el primer paso hacia la orden
de protección, aunque no hay previsión
de penalidad por el incumplimiento
–salvo la multa por quebrantamiento de
condena del art. 468, CP– y seguía blo-
queada la prisión provisional para esto
último y, en general, para las faltas, ver
Ester E. Rubiales Bejar, Penas y medidas
cautelaras para la protección de la vícti-
ma en los delitos asociados a la violencia
doméstica, en L. Morillas (coord.), Estu-
dios penales sobre violencia doméstica,
Edersa, Madrid, 2002, ps. 411 y ss.
Señala la insuficiencia legislativa para
asegurar un cumplimiento efectivo de las
medidas cautelares Montserrat Comas,
Novedades legislativas introducidas por
la LO14/1999, en materia de malos tra-
tos: las faltas penales, penas accesorias
y medidas cautelares, en “La violencia en
el ámbito familiar. Aspectos sociológicos
y jurídicos”, Cuadernos de Derecho Judi-
cial, CGPJ, Madrid, 2001, ps. 221 y ss.
Sobre las reformas de derecho penal
material ver María Acale Sánchez, El
delito de malos tratos físicos y psíquicos
en el ámbito familiar, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000.
17 En torno al 35% de los homicidios se
producen entre el momento del plantea-
miento de la ruptura y posterior, así se
advierte en el Informe del Instituto de la
Mujer de 2005: www.mtas.es/mujer/muje-
res/cifras/tablas/W805b.XLS. En M.
Calvo García, El tratamiento de la violen-
cia doméstica en la Administración de
justicia, cit. y en Informe II, cit., alcanza el
52%, p. 19.
18 Acuerdo del Pleno del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial de 21 de marzo de
2001 sobre la problemática derivada de
la violencia doméstica, ps. 62-64, se
localiza a través del buscador de
www.poderjudicial.es (consultado el
24/8/2006). También Montserrat Comas,
Novedades legislativas introducidas por
la LO 14/1999 en materia de protección a
las victimas de malos tratos: las faltas

2. La Ley Orgánica de 1999 abordó el problema de modo
más decidido que en las anteriores ocasiones: crea las penas
y medidas cautelares de prohibición de aproximación y
comunicación con la víctima16, reconoce a la violencia psí-
quica junto a la física en el delito de maltrato habitual –cuyo
concepto precisa positivamente– y amplía el espacio tempo-
ral de las violencias típicas al tiempo posterior a la ruptura de
la convivencia17. 

En el año 2001 el Consejo General del Poder Judicial pre-
senta un informe de gran interés sobre toda la materia y, tras
un examen crítico del marco legal, pone de relieve el desam-
paro de las víctimas y la impunidad de los agresores derivado
de la falta de posibilidad legal de recurrir a la prisión provi-
sional o cualquiera otras medidas cautelares ante las faltas,
que siguen siendo las calificaciones jurídicas preponderantes
en sede judicial, apunta la posibilidad de ampliar el delito de
malos tratos habituales renunciando a la exigencia de la habi-
tualidad, lo que supone absorber buena parte de las faltas de
lesiones y malos tratos, e incluso sugiere la supresión de la
falta de malos tratos entre parientes, para garantizar su cali-
ficación como delito18.

III. Las reformas de 2003: creación de delito contra la integridad 
moral, la orden de protección y ampliación de la prisión provisional

A las alturas de la preparación de la contrarreforma del
Código penal de 1995, que se realizó mediante varios instru-
mentos legales durante 2002 y 200319, las medidas penales
no parecían servir gran cosa para atajar la epidemia. Con la
intervención penal a partir de los tipos de homicidio y lesio-
nes los jueces llegaban manifiestamente tarde, y cuando se les
presentaba el problema en una fase inicial, de lesiones leves
y maltratos, no sólo se llegaba tarde, sino que el proceso y las
consecuencias jurídicas de las faltas –lo limitado de la pena y
la exclusión de la prisión provisional– además de no proteger,
parecían envalentonar a los maltratadores y generaban en las
víctimas mayor desvalimiento y desconfianza en la justicia20.
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penales, penas accesorias y medidas
cautelares, en La violencia en el ámbito
familiar. Aspectos sociológicos y jurídi-
cos, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, Madrid, 2001, ps. 203 y ss, espe-
cialmente p. 246.
19 Sobre la disparatada política criminal
de los dos últimos años de las legislaturas
conservadoras ver Luis Arroyo Zapatero,
As reformas penais españolas entre os
anos de 2003 e 2005, en Ciencias Penais,
San Pablo, vol. 2, 2005, ps. 60 y ss.
20 Ver el amplio Informe sobre el trata-

miento de la violencia doméstica en la
Administración de Justicia, de Calvo Gar-
cía y su Informe II, de donde se despren-
de que para esos años 2000-2002 se tra-
taban como delitos el 24,3% de los
casos, con un 16% de absoluciones y
como faltas el 75.6%, y en los procedi-
mientos por estas resultaba entre un 71%
y un 75% de absoluciones, datos en los
que el autor identifica la fuente de “la
impresión generalizada sobre la ausencia
de condenas en los casos de violencia
doméstica”, cfr. ps. 30 y 31.
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21 Cfr. Acuerdo del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial de 21 de
marzo de 2001 sobre la problemática
derivada de la violencia doméstica, cit.,
ps. 41 y ss. 

22 Sobre el conjunto ver Patricia Louren-
zo Copello, Los nuevos delitos de violen-
cia doméstica: Otra reforma precipitada,
en Artículo 14, vol. 4, diciembre de 2003,
Instituto Andaluz de la Mujer, ps. 4 y ss.
23 Ver Juan J. Medina, Violencia contra
la mujer en la pareja: Investigación com-
parada y situación en España, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 482; y también
para su introducción en Gran Bretaña e
Irlanda.
24 Ver referencias en Montalbán, Pers-
pectiva de género…, cit., ps. 76 y ss.
25 Amplia referencia al derecho continen-
tal europeo en Virginia Mayordomo, La
violencia contra la mujer. Un estudio de
derecho comparado, Dilex, Madrid, 2005
para Francia e Italia, además de para los
países anglosajones; Dearing/Förg (hg)
Konferenzdokumentation Polizeiarbeit
gegen Gewalt an Frauen, Verlag Öste-
rreich, Viena, 1999. Para Iberoamérica
ver Montalbán, Perspectiva de género,
cit., ps. 76 y ss., con distinción entre sis-
tema civil y penal de medidas. En todo
caso conviene precisar que la distinción
entre uno y otro sistema no es tajante,
pues, como ocurre en el sistema austria-
co o alemán, el derecho punitivo aparece
para la desobediencia de la orden de pro-
tección, o como también ocurre en el pri-
mero de los citados y en los anglosajo-
nes, las medidas resultan ser medidas de
seguridad policiales, sin intervención judi-
cial más que a posteriori.

Se debe recordar que la figura jurídico penal de las faltas
no permitía adoptar sobre el imputado la prisión provisional,
ni otras cautelares mínimamente eficaces, por lo que, siendo
la calificación judicial del hecho más frecuente la de falta, la
denunciante no encontraba casi nunca la protección que esa
u otra medida cautelar pudieran ofrecer frente al peligro de
realización o reiteración de las violencias. De tal manera que
lo que generaba mayor impotencia era que, frente la eviden-
cia de los indicios de grave peligro que los hechos denuncia-
dos manifestaban, se terminaba en lo peor, sin modo ni forma
de poder ofrecer a la víctima una tutela eficaz21.

Todo ello madura y tiene un resultado en tres tiempos.
En primer lugar, la ley 27 de 2003, relativa a la Orden de pro-
tección de las víctimas de la violencia doméstica, de 31 de
julio, la reforma de la prisión provisional por la LO 13/2003,
de 24 de octubre, y la reforma del Código Penal que se adop-
ta por la LO 11 de 2003, de 29 de septiembre22. 

a) La Orden de protección. La orden judicial de protec-
ción de la víctima frente al agresor, consistente en la prohibi-
ción de comunicación o de aproximación o exigencia de ale-
jamiento del agresor respecto de la víctima es, curiosamente,
un “descubrimiento” moderno, de matriz estadounidense,
desarrollado específicamente para las violencias contra la
mujer, que desde su aparición allí hace poco más de 25
años23 ha tenido un éxito de difusión extraordinario, descen-
diendo en la primera mitad de los 90 por todo el continente
hasta cubrir América Latina24, con un salto no leve sobre la
República mexicana, atravesando el océano Atlántico y pene-
trando en la Europa continental y latina en la segunda mitad
de dichos años, ya con carácter civil como en Austria, Alema-
nia e Italia25 o penal como en España26. La orden aparece
como un instrumento capital, pues con la atribución de la
competencia concentrada en el juez a quien llega la denuncia,
tanto para las medidas penales como para la civiles, propor-
ciona el mecanismo de intervención más necesario ante el
peligro de los malos tratos o de su reiteración y hace posible
interrumpir el “ciclo de la violencia” en que suele estar inmer-
sa la víctima, como veremos más adelante. A la ley debe
seguir la práctica, con organización y con medios, pero tam-
bién la disciplina conceptual por parte de los órganos judicia-
les. Baste hacer una referencia en este aspecto a la demanda
de ampliación espacial de la Orden de alejamiento que en los
primeros meses de vigencia se venían estableciendo en dis-
tancias mínimas y espacios incompletos que no evidencian
mucho sentido común, o cuando menos, lo que sería también
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26 Ver Francisco José Sospedra, Las reformas del proceso penal de 2002 y 2003, Cívi-
tas, Madrid, 2004. Ver Pedro Vicente Cano-Maillo, Los juicios rápidos. Orden de protec-
ción, Consejo General del Poder Judicial, San Sebastián, 2005.



27 Sobre la orden de protección ver Ester
E. Rubiales Bejar, Penas y medidas cau-
telaras para la protección de la víctima en
los delitos asociados a la violencia
doméstica, en L. Morillas, (coord.) Estu-
dios penales sobre violencia doméstica,
Edersa, Madrid, 2002, ps. 417 y ss.;
Jesús A. Bonilla Correa, “La orden de
protección de las víctimas de la violencia
doméstica y de género”, Boletín de infor-
mación del Ministerio de Justicia, nº
2002, 1/12/2005, ps. 4829 y ss.; José L.
Rodríguez Lain, Juzgado de Violencia
sobre la mujer y juzgado de guardia,
Bosch, Barcelona, 2006, en especial ps.
227 y ss.
28 Ver Francisco Muñoz Conde, Parte
Especial, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, ps. 126 y ss., quien considera este
punto lo más relevante de la reforma.
29 Como había demandado un relevante
sector doctrinal, cfr. Ochi Díaz Pita, “El
bien jurídico protegido en los delitos con-
tra integridad moral”, en Estudios penales
y criminológicos, Santiago de Composte-
la, 1997; Muñoz Conde, Parte Especial,
cit., p. 185; J. M. Tamarit, Comentarios a
la Parte especial de Código penal, Gon-
zalo Quintero (dir.), Aranzadi, Pamplona,
1999, ps. 105 y ss.; J. C. Carbonell y J. L.
Gonzáles Cusac, Comentarios al Código
penal de 1995, Vives Antón (coord.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 801;
María Acale Sánchez, El delito de malos
tratos físicos y psíquicos en el ámbito
familiar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
ps. 89 y ss.; Carmen Gómez Rivero,
“Algunos aspectos del delito de malos
tratos”, en Revista Penal, vol. 6, 20, 2, p.
67, donde, por cierto, por vez primera veo
emplear en texto a un penalista el con-
cepto de trastorno de estrés postraumáti-
co (p. 74); M. Olmedo Cardenete, El deli-
to de violencia habitual en el ámbito
doméstico. Análisis teórico y jurispruden-
cial, Bosch, Barcelona, 2001, p. 42. L.
Morillas Cueva, en Estudios penales

cierto, poco conocimiento de las características del problema
que se sometía a conocimiento del juez, lo que era prueba
manifiesta de la necesidad de especialización. Por el momen-
to, los datos que podemos deducir de los primeros informes
del CGPJ sobre órdenes de protección solicitadas por mujeres
y las efectivamente adoptadas por el juez son: 2003: –/16.725;
2004: 35.040/26.020; 2005: 30.131/24.509. En el informe
sobre el 2003, con vigencia de la orden de protección propia-
mente dicha sólo el segundo semestre el Consejo indica 906
incumplimientos de las pertinentes órdenes, lo que represen-
ta un 5% de quebrantamientos27.

b) La reforma de la prisión provisional en lo que aquí
interesa incorpora expresamente al elenco de los fines que la
autorizan (art. 503.1. 3º, LECrim.) el “evitar que el imputado
pueda actuar contra los bienes jurídicos de la víctima, espe-
cialmente cuando se trate de algunas de las personas a las que
se refiere el artículo 173.2 con exclusión en estos casos de la
limitación de que el delito por el que se disponga tenga pre-
vista pena privativa de libertad igual o superior a dos años de
prisión, bastando que tenga pena privativa de libertad, es
decir, prisión de tres meses o, incluso, en el tenor literal cabe
la de localización permanente, que es propia de las faltas”.
Esta modificación levanta el bloqueo anteriormente existente
ante situaciones de evidente riesgo de reiteración delictiva o
realización del delito con el que se amenaza a la víctima en
los supuestos de denuncia por delitos “leves” de violencia
doméstica, de pena de “sólo” dos años de prisión. A partir de
la reforma “entre la prisión provisional y la nada” están las
órdenes de protección, por lo que la necesidad material de la
prisión provisional se reduce en proporción.

c) La reforma del Código que en violencia doméstica
opera la LO 11/2003 consta de los siguientes elementos: 

1. Por una parte amplía el campo del delito de la violen-
cia doméstica a costa de las faltas, extendiendo el delito sobre
las lesiones no constitutivas de delito y los malos tratos de
obra, así como las amenazas leves con armas u otros instru-
mentos peligrosos, que seguirán siendo faltas (arts. 617, 1 y 2;
y 620.1º) de no mediar las relaciones “domésticas”28. Por
otra, lleva las violencias domésticas habituales, que se situa-
ban en el artículo 153, al delito contra la integridad moral del
artículo 173, número 229. Todo ello se castiga con pena de
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sobre la violencia doméstica, por él mismo coordinado, Edersa, Madrid, 2002, p. 672.
Fue un gran acierto la creación por el Código de 1995 de este delito autónomo respec-
to de los malos tratos y torturas por parte de funcionarios públicos. Ver dos monografí-
as con amplias referencias: Ana Isabel Pérez Machío, El delito contra la integridad
moral del artículo 173.1 del Código penal. Aproximación a los elementos que lo definen,
Universidad del País Vasco, Bilbao, 2004; Jesús Barquin Sanz, Delitos contra la integri-
dad moral, Bosch, Barcelona, 2001.
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30 Puede hablarse de una auténtica
obsesión, que en unos casos puede ser
de orden “sistemática” y en otros pura-
mente ideológica, por la ampliación de
ese circulo de sujetos, ver Morillas, Estu-
dios penales sobre la violencia domésti-
ca, cit., ps. 673 y ss., con las referencias
al Consejo General de Poder Judicial, la
Fiscalía General, entre otros, inclusive él
mismo.

prisión de 3 meses a 1 año o trabajos en beneficio de la comu-
nidad de 31 a 80 días y otras penas accesorias. Las principa-
les se imponen en su mitad superior si concurren las circuns-
tancias enunciadas antes al hacer referencia al 173.2. En
todos los casos, la conexión doméstica impone al juez acom-
pañar las penas principales, como accesorias, con las medi-
das de seguridad de alejamiento (art. 57.2) y faculta para
hacerlo por las faltas contra las personas (art. 57.3).

Sin embargo, no termina de suprimir la falta de amena-
zas, coacciones, injurias o vejaciones de carácter leve produ-
cidas en el ámbito doméstico a las que castiga como falta
agravada con localización permanente de cuatro a ocho días
o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez días
(art. 620.2). 

Tampoco renuncia el legislador de 2003 –por razones que
luego se esclarecerán– a ampliar aún más el elenco de lo
doméstico hasta extremos ridículos y difícilmente comprensi-
bles: además del cónyuge y análogos, los padres, hijos, her-
manos, tíos, tíos políticos, del cónyuge o del conviviente, los
menores o incapaces que con el convivan, los que por cual-
quier otra relación estén integrados en la convivencia familiar
y, además, los guardas o custodios de centros de acogida de per-
sonas vulnerables30.

2. Declara al nuevo delito contra la integridad moral
punitivamente compatible con las penas de los delitos o fal-
tas que se hubieren podido cometer en el curso del maltrato,
es decir, admite expresamente el concurso de delitos frente a
la hipótesis de la consunción que se había impuesto. 

3. Las penas se agravan desde la básica de 3 meses a tres
años a su mitad superior cuando las violencias se hayan rea-
lizado en el domicilio común o en el de la víctima, en presen-
cia de menores, portando armas, o, lo que resulta muy rele-
vante, con quebrantamiento de la novedosa pena u orden
cautelar de alejamiento.

4. A su vez, el artículo 153 se aprovecha para incorporar
en él los malos tratos que hasta el momento se consideraban
faltas, en concreto todos los malos tratos violentos –los que
causan menoscabo psíquico o lesiones no constitutivas de
delito, los golpes y maltratos de obra sin causar lesión y las
amenazas leves con armas, proyectado estas conductas sobre
el elenco de víctimas incorporado en el 173.2. 

Posiblemente estas conductas que constituían faltas de
lesiones y malos tratos se elevaron a delito para “forzar” a los
jueces poco rigurosos a “hacer Justicia”, dificultándoles la
calificación de falta y posibilitando así también el recurso a
la prisión provisional. Pero sería mejor que se hubiera hecho
así por la plena conciencia de que estas conductas presentan
un grado de injusto y culpabilidad mayor que la propia de las
faltas, como veremos más adelante, pero el maremagnun de
situaciones y relaciones del autor y las víctimas impide enten-
derlo así. Con todo, la reforma en este punto es globalmente
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positiva, salvo en el mantenimiento de todo el elenco de víc-
timas a que se ha hecho referencia que dificulta captar debi-
damente el problema de las violencias de género en la pareja.

IV. Balance de quince años de reformas en las vísperas de la 
Ley Integral de 2004

Desde que se abordara la primera reforma penal para
afrontar la violencia doméstica contra la mujer y hasta 2004
se ha consolidado un estatuto jurídico que ha pretendido
resolver varios problemas:

El primero ha sido la definitiva ubicación en la opinión
pública, en la opinión “legislada” y en la de los operadores
jurídicos de que el fenómeno de las violencias domésticas
queda excluido del manto de “lo privado”, y queda acuñado
definitivamente como cuestión de “orden público”, lo que se
plasma en la consideración de los delitos y faltas en esta
materia como públicos, no condicionada su persecución a la
denuncia o querella de la víctima. El segundo es la captación
con pena criminal relevante de las conductas de “malos tra-
tos”, especialmente en la dimensión que afecta a la salud, par-
ticularmente la psíquica, y a la dignidad personal o integri-
dad moral de la víctima: su adecuada incriminación es un
problema común a la generalidad de los países, pues no se
describen claramente como delito y no hay intervención
penal hasta que no haya al menos delito de lesiones, lo que
tiene que ver con un concepto mecanicista de lesión muy
decimonónico y todavía no superado, o bien las penas son
muy leves, ya se trate de figuras propiamente de delito ya,
como ocurre en España, de “faltas”, contravenciones, etc.
Esto se ha resuelto de modo sustancial con la creación del
delito de maltrato entre las lesiones (art. 153, CP), en las que
incluye la amenaza con armas, y con el delito de maltrato
habitual entre los delitos contra la integridad moral (art.
173.2, CP). Sin embargo, quedaban en la esfera de las faltas
las amenazas leves y las coacciones leves, que son hechos fre-
cuentes en las violencias domésticas.

A su vez, las razones de la insuficiencia sancionadora
podían derivar de un tratamiento procesal penal que favore-
ce la débil respuesta jurisdiccional, lo que se produce en unos
países por la singularidad del procedimiento especial de las
faltas, contravenciones, etcétera, o por la vigencia en el país
de que se trate del principio procesal de persecución de
“oportunidad”, que en la práctica prefiere ocuparse de otros
delitos “más graves”. Se dotó a la justicia del instrumento de
las órdenes de protección (arts. 544 bis y ss., LECrim), un
mecanismo novedoso que en la experiencia se ha revelado
imprescindible en este tipo de violencias compulsivas de la
esfera de la convivencia, y las pertinentes plasmaciones de
ésta –alejamiento, prohibición de comunicación etc.– han
sido incorporadas al elenco de penas accesorias (art. 57, CP).

Se habilitó a los jueces a dictar la prisión provisional en
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31 Ver una excelente síntesis de deses-
perante situación jurídica procesal penal
y civil hasta 2005 en José Luis Rodríguez
Laín, Juzgado de violencia sobre la mujer
y juzgado de guardia, Bosch, Barcelona
2005, ps. 23-30.
32 Solamente el Partido Socialista, pero
estaba en la oposición: Proposición de
Ley 122 de 21 de diciembre de 2001.

los supuestos de violencia doméstica hasta, por lo menos, por
delitos castigados con prisión de más de tres meses, es decir,
para todos los delitos de violencia doméstica, quedando sola-
mente fuera de ello la falta del artículo 620 de amenazas,
coacciones, injurias o vejaciones injustas leves.

Los déficits de las reformas son pocos pero muy claros,
uno político criminal y otros técnicos. El déficit político cri-
minal radicaba en el mantenimiento de las faltas con exclu-
sión de la pena de prisión para las amenazas leves y las con-
cordantes coacciones injurias y vejaciones leves del 620, pues
si tal tratamiento puede resultar adecuado paras las violen-
cias domésticas en general, resulta evidente que no lo son
para las de género, o sea las del varón sobre su pareja, pues
son esta categoría de las violencias “domésticas” calificadas
de faltas –y no las otras, de padres sobre hijos, hijos sobre
padres o abuelos, etc.– las que histórica y sistemáticamente el
sistema penal ha utilizado para el “lavado” de las violencias
sobre la mujer. También debe considerarse una deficiencia
político criminal el que la pena mínima en la forma delictiva
más leve de las lesiones, que como se verá es insuficiente para
captar el desvalor de las violencias domésticas que son de
género. Entre los déficits técnicos se deben señalar el de no
haber previsto que un sistema tan capital para esta materia
como es el de la orden de protección, tanto cautelar como
sancionatoria, no dispusiere de un mecanismo suficiente-
mente disuasorio de su incumplimiento, particularmente en
la hipótesis de la punitiva para la que el delito de quebranta-
miento de condena, inspirado todavía en antiguos prejuicios
decimonónicos como mero delito contra la Administración
de Justicia, solo se le había dotado en la reforma de 2003 de
una pena de multa con alternativa de trabajos en beneficio de
la comunidad para el quebrantador de las órdenes penales de
protección. Tanto o más importante que lo anterior era la per-
vivencia de un laberinto jurisdiccional penal y civil que difi-
cultaba gravemente el acceso de la víctima a la Justicia. Nin-
guna de las propuestas institucionales del Consejo, de la
Fiscalía o la de los Planes gubernamentales había pasado de
modo efectivo más allá de la de la coordinación “voluntaria”
entre jurisdicciones y operadores jurídicos, por vía de los
“protocolos” de colaboración31. Nadie se había atrevido a
proponer la superación del dogma de la separación de órga-
nos jurisdiccionales penales y civiles32 que parecía represen-
tar un esfuerzo superior al de la creación en su día de la juris-
dicción laboral o más recientemente la de la jurisdicción
mercantil. Bien es cierto que tamaña innovación no podía
justificarse para las violencias de padres sobre hijos, o de
hijos sobre padres o sobre abuelos, o de tíos sobre sobrinos,
ni de encargados de residencias de ancianos sobre éstos. Para
lo que realmente era necesaria una reforma de este calado era
para unas violencias que no se querían reconocer como tales:
las violencias de género, pues son las que plantean epidemio-
lógicamente el problema de la necesaria e inmediata coordi-
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33 Lorente Acosta, Agresión a la mujer:
Maltrato, violación y acoso, Comares,
Madrid, 1998; muy divulgativo Miguel
Lorente Acosta, Mi marido me pega lo
normal. Agresión a la mujer realidades y
mitos, Crítica, Barcelona, 2001; el mismo,
El rompecabezas: Anatomía del maltrata-
dor, Crítica, Barcelona, 2004. Enrique
Echeburúa, Personalidades violentas,
Pirámide, Madrid, 1994; Ana I. Cerezo
Domínguez, El homicidio en la pareja:
tratamiento criminológico, Tirant lo
Blanch, Valencia 2000; y la misma, La
violencia en la pareja: prevalencia y evo-
lución, en Boldova y Rueda (coords.), La
reforma penal en torno a la violencia de
género, Atelier, Barcelona, 2006, ps. 307
y ss.; María José Jiménez Díaz, “Mujer
víctima doméstica, trastorno de estrés
postraumático y eximente de miedo insu-
perable”, en L. Morillas (coord.), Estudios
penales sobre la violencia doméstica,
Edersa, Madrid, 2002; Peer Stangelad,
“Malos tratos y homicidios en la pareja:
una visión intercultural”, en Revista de
Derecho penal y Criminología, 15, 2005,
ps. 241 y ss.; Elena Larrauri, ¿Por qué
retiran las mujeres maltratadas las
denuncias?, en Revista de Derecho
penal y Criminología, nº 12, 2003, ps. 271
y siguientes.
34 En el año 2005 del total de 82.750
denuncias por violencia doméstica sólo
2.915 casos son de víctimas menores de
18 años, es decir, el índice de victimiza-
ción de menores respecto del total es
28.3 veces menor que el de adultos, lo
que pone de manifiesto el despropósito
de tratar igual el problema de las violen-
cias sobre los adultos y sobre los meno-
res, sin que las cifras sobre menores
carezcan de relevancia. A su vez de las
víctimas mayores se refieren a víctimas
mujeres 73.109 denuncias y a hombres
11.904, es decir siete veces más víctimas
mujeres que hombres. En lo que a órde-
nes de protección se refiere las víctimas

nación de lo civil y lo penal. Y con esta referencia procesal
podemos llegar a desarrollar la exposición sobre la deficien-
cia más principal y determinante en el combate jurídico de la
violencia sobre la mujer como problema distinto y más grave
que las restantes violencias domésticas durante más de quin-
ce años de reformas y esfuerzos colectivos.

V. La contradicción principal: la incomprendida esencia del 
problema del tratamiento penal de los malos tratos y de 
las violencias de los hombres contra las mujeres: el déficit del 
conocimiento criminológico y la poca voluntad de reconocerlo     

Más allá de todo déficit normativo o funcional para abor-
dar el fenómeno de los malos tratos a las mujeres33, lo que
encuentro más relevante es la incomprensión de que esa vio-
lencia de hombres sobre mujeres en la pareja presenta carac-
teres materiales, sociales y psicológicos bien distintos de las
demás violencias interpersonales, inclusive de aquellas a
quienes se tiende a tratar del mismo modo: las violencias
sobre menores y ancianos, a todo lo cual se le cubre incluso
bajo un mismo título, “violencia doméstica”, como si lo único
singular de todo ello fue la relación parental y la comunidad
del espacio domiciliario34. Aún más, se tiende a creer que en
la pareja la violencia es bipolar. Y ello por el mero hecho de
que las estadísticas de resultados de muerte y lesiones arro-
jan un porcentaje –que no llega al 10%– de autores mujeres,
sin que hasta ahora se haya procurado completar la pobreza
informativa de nuestra estadística judicial tradicional, ni sufi-
cientemente refinada la ingente tarea del Observatorio de la
Violencia del Consejo, con dato tan relevante como el de en
qué medida esa violencia femenina –más allá de ese 5% de
participación genérica de la mujer en la criminalidad regis-
trada– es puramente reactiva, es decir, de retorsión o de
defensa35. Y la intuición sumada a lo poco empírico que hay
nos indica que la únicas maltratadotas y homicidas que hay
son ese 5% que comento, pues las demás son mujeres entre el
estado de necesidad y la legítima defensa.

Las razones del déficit de comprensión criminológica del
fenómeno de la violencia de género estriban en lo tardío de la
elaboración criminológica del “síndrome de la mujer maltrata-
da” y en las dificultades añadidas a la propia dificultad de la
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son 859 menores frente a 29.272 vícti-
mas mujeres mayores y 2.588 hombres,
es decir, 11.3 veces más victimas muje-
res que hombres. Ver Cuadros del
Observatorio de la violencia doméstica y
de género del CGPJ citados en nota 9.

35 En el estudio de Cerezo Domínguez,
El homicidio en la pareja, cit., p. 389,
sobre 10 años y 53 homicidios dan 54% y

14% de los factores desencadenantes de
homicidio por parte de la mujeres a situa-
ciones de victimización por malos tratos y
a la defensa propia. Ver también Elena
Larrauri, “Violencia doméstica y legítima
defensa, un caso de aplicación masculina
del derecho”, en E. Larrauri y D. Varona,
Violencia doméstica y legítima defensa,
EUB, Barcelona 1995, ps. 9 y siguientes.
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36 Que en mi opinión ha tenido acogida,
por ejemplo, en la reforma de los delitos
de violación operada por la LO 12/2003
en el artículo 179. Sobre todo este asun-
to, en particular sobre el argumento de la
pornografía, y en modo muy centrado ver
una presentación de autoras y argumen-
tos en Beleza, Mulheres, Direito, Crime
ou a perplexidade de Cassandra, cit., ps.
353-362. Muy recomendable es el valien-
te artículo de Maráa Luisa Maqueda,
“Feminismo y prostitución”, en El País,
1/4/2006.
37 Ver Lorente Acosta, Agresión a la
mujer…, cit., p. 113, Benítez Jiménez,
Violencia contra la mujer en el ámbito
familiar…, cit., ps. 31 y ss., Jiménez
Díaz, “Mujer víctima doméstica…”, cit.,
ps. 289 y ss. Labrador y otros, Mujeres
víctimas de la violencia doméstica…,
cit., ps. 24 y ss.
38 Ver Miguel Lorente Acosta, El rompe-
cabezas. Anatomía del maltratador, Ares
y Mares, Barcelona, 2004.
39 Ver especialmente Benítez Jiménez,
Violencia contra la mujer, cit., ps. 44 y ss.
y Lorente Acosta, Agresión a la mujer,
cit., ps. 96 y ss.

materia para su comprensión general, toda vez que, además, su
elaboración vino de la mano, en buena parte, de la criminolo-
gía “feminista”, que como cualquier otro tipo del movimiento
no podía carecer de manifestaciones o propuestas extremadas
en otros aspectos, como aquellas que identifican fenómenos
como la pornografía o la prostitución con la violación misma,
con lo que al obstáculo de las mentalidades “tradicionales” se
añadía la confusión y el rechazo en las mentalidades más
“modernas” de estas propuestas neomoralizantes36. 

La esencia y signo diferencial de la violencia de los hom-
bres sobre sus parejas no es otra que la necesidad-deseo de
dominio sobre la mujer. La acción violenta del hombre está
psicológicamente orientada a someter a la mujer mediante un
combinado de agresiones físicas y psíquicas que integran el
elenco de las infracciones penales constitutivas de homicidio
lesiones, malos tratos, amenazas y coacciones. El someti-
miento se persigue a través de la producción del miedo en la
mujer, miedo a seguir sufriendo daños físicos y psicológicos
en sí misma o sobre sus hijos, todo lo cual constituye ese
denominado síndrome de la mujer maltratada37. En las con-
ductas violentas y de malos tratos hay, por supuesto, dolo de
lesionar –en su caso, de matar– pero lo más relevante es la
voluntad más o menos intelectualmente elaborada –o incluso
meramente atávica– del autor de someter a su pareja38.

Las violencias contra la mujer por parte del marido no
son tanto un hecho como un proceso y lo más grave en ello
no es tanto la lesión misma como la permanente exposición
al peligro de repetida lesión física y el permanente dolor del
sometimiento al maltrato y a la humillación, que es la esen-
cia del atentado a la integridad moral. Los golpes y el dolor
duran más o menos, pero el miedo, en no pocos casos verda-
dero terror, la humillación, la impotencia, la destrucción de la
personalidad, la quiebra de la integridad moral hacen que
estas violencias y malos tratos sean continuados y permanen-
tes. El proceso y la dinámica de la violencia de género en la
pareja están hoy perfectamente identificadas en el “ciclo de la
violencia” del “síndrome de la mujer maltratada”: voluntad de
dominación y sometimiento, acumulación de la tensión,
explosión violenta, reconciliación o manipulación afectiva,
escalada y reanudación del ciclo39.

Siendo así las cosas, resulta que la denuncia o la inter-
vención penal no se produce casi nunca en el primer tiempo
del ciclo, sino tras la fase de explosión violenta de cualquiera
de los sucesivos ciclos. La formulación de la denuncia ante la
policía o el juez nunca llega a producirse con ocasión de la
“primera vez”. Esta circunstancia tiene varias consecuencias
muy relevantes:

1) El hecho que llegue a ser objeto de denuncia por la víc-
tima o de conocimiento por la autoridad tiene siempre un
previo proceso de hechos de lesiones y peligros que no sólo es
fundamental captar en la investigación y en la prueba, sino
también en el propio momento de la denuncia, pues sólo así
se puede apreciar el grado de exposición al peligro en que se
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40 Ver exhaustivamente sobre esta polé-
mica Gracia Martín, Comentarios al Códi-
go penal. Parte especial, cit., ps. 418 y
ss., quien es, por otra parte, el que ve
más acertadamente esta cuestión en
aquel momento. Ver sobre el delito del
173 ver las monografías de Jesús Bar-
quín Sanz, Delitos contra la integridad
moral; y Pérez Machío, El delito contra la
integridad moral…, citados en nota 29.

encuentra la mujer y la propia naturaleza y gravedad del peli-
gro que la amenaza, para tomar así las medidas cautelares
pertinentes. Así lo ha asumido perfectamente la Ley de la
orden de protección, cuyo presupuesto es, además de los indi-
cios fundados de comisión de un delito o falta, el de “una
situación objetiva de riesgo para la víctima” (art. 544 ter, 1 in
fine, LECrim).

2) Es esa situación de peligro –que quien mejor la capta
es, naturalmente, la víctima– la que convierte en graves
hechos aparentemente menores, que de producirse por “pri-
mera vez” podrían tratarse como leves. Y esto es lo que ocu-
rre precisamente en el espacio de las amenazas y coacciones:
lo que violenta más a la víctima no es tanto el grado objetivo
de la coacción o amenaza “leve” y descontextualizada, sino la
significación que en verdad tiene para la víctima ese hecho
leve en el contexto del proceso del síndrome de los malos tra-
tos. Lo que para el observador externo y superficial resulta
leve, para la mujer, así como para un observador atento, por
las circunstancias del proceso de conflicto, puede tener un
grado de credibilidad y de inexorable que la resultará bien
grave. Esto es lo que creo que acontece en la vida práctica
judicial: la lesión leve o el maltrato aparecen como hecho ais-
lado, con desconocimiento de la dinámica general y concreta
de la violencia de género en la pareja y, más allá de operado-
res jurídicos extravagantes, se termina calificando como falta
lo que es grave, y que debería ser, por tanto, delito.

El debate sobre el originario artículo 153 del Código de
1995 y la posterior creación del delito de maltrato habitual
contra la integridad moral en el artículo 173.2, y la nueva y
distinta dimensión que toma la cuestión con la integridad
moral como bien jurídico, lógicamente de contornos no muy
precisos, han inducido erróneamente a no captar la dimen-
sión de daño efectivo y real que presentan no sólo los delitos
y faltas de las lesiones leves y los maltratos de obra, sino tam-
bién las coacciones y amenazas leves en la salud física y psí-
quica, y la integridad moral que son los bienes jurídicos que
tales delitos tutelan. Y hay que proclamar que son delitos y
faltas de lesión de los respectivos bienes jurídicos y no meras
puestas en peligro, ni abstracto ni concreto, aunque además
de lesión se incorporen en los tipos y en la vida peligros con-
cretos y lesiones efectivas40. Por otra parte, merece observar-
se que mientras que en la generalidad de las violencias inter-
personales la denuncia y la subsiguiente intervención policial
o judicial ordinaria basta para interrumpir la acción crimi-
nal, no ocurre lo mismo en la violencia de género. La compul-
sión del varón al maltrato está preordenada a la dominación
y tiende a superponerse a las motivaciones ordinarias que
suele producir la mera intervención de la autoridad. La con-
secuencia de ello es la extraordinaria necesidad de disponer
de las medidas cautelares de protección, desde la orden de
alejamiento a la prisión provisional, lo que, a su vez, nos
muestra lo largo que resulta el ciclo de la violencia y del
sometimiento al terror de la víctima, poco propicio a ser bien
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41 Ver José Miguel Sánchez Tomás, La
violencia en el código penal, Bosch, Bar-
celona, 1999.

entendido por la ideología mecanicista que todavía pesa en la
dogmática de los delitos de violencia41.

Por todas estas razones estimo que estuvo bien funda-
mentado tanto el sistema de la orden de protección, como la
conversión de la falta de lesiones y de malos tratos en delito
operada por la ley orgánica 11 del 2003 en el artículo 153 y, por
las mismas razones, y las que añadiré más adelante, estimo
que resulta razonable convertir en delitos las faltas de coaccio-
nes y amenazas leves cuando se trata de las cometidas en el
marco de la violencia de género, es decir, por el hombre sobre
la mujer, tal y como ha configurado la Ley Integral de 2004.

VI. La Ley Orgánica de protección integral contra la violencia de
género de 28 de diciembre de 2004

Lo primero y principal de esta ley es que, por vez prime-
ra, nos encontramos con una ley integral que fija y articula
todas las políticas sociales y jurídicas para la lucha contra la
violencia de género. Una ley de esta clase integral es reclamo
fundamental de la política criminal ante problemas comple-
jos. Se complementa así el principio de codificación con
acciones y disposiciones horizontales coordinadas y con
dotaciones presupuestaria que lo soporten. Por vez primera,
no nos encontramos con una ley que no confía todo al Dere-
cho Penal. Y en lo que al Derecho penal se refiere la Ley com-
porta las siguientes novedades:

a) Agrava la pena de los delitos de lesiones, añadiendo a
las causas de agravación de las mismas previstas en el artícu-
lo 148 (empleo de armas, ensañamiento, minoría de edad o
incapacidad de la víctima) la circunstancia de que la víctima
“fuere o hubiere sido esposa o mujer que estuviere o hubiere
estado ligada al autor por una análoga relación de afectivi-
dad, aún sin convivencia”. 

Incorpora otra causa de agravación consistente en que la
víctima sea una persona especialmente vulnerable que convi-
va con el autor” (art. 148. n 5). Nada tiene que ver este
supuesto ni con la violencia de género ni con las consecuen-
cias jurídicas, civiles administrativas, laborales, etc. Que dis-
pone el general de la Ley pero en mi opinión resultó el punto
de encuentro para hacer posible en consenso que terminó lle-
vando a la unanimidad parlamentaria en la votación final, lo
que sin ser bueno para la coherencia intelectual y política de
todos resulta buenísimo para la causa de la lucha contra la
violencia de género.

b) En el delito de malos tratos no habituales previsto en
el artículo 153, redactado por la LO 11/2003, la Ley eleva el
marco mínimo de la pena privativa de libertad de 3 a 6 meses
cuando se trate de violencia sobre la mujer o conviviente
especialmente vulnerable, manteniendo la de 3 meses para
las demás violencias domésticas.

Al incremento del mínimo de la pena de prisión se acom-
paña de una cláusula de atenuación facultativa: el juez podrá
imponer la inferior en grado –que coincide con la común de
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42 De menor relevancia para lo que
ahora nos ocupa es que como nº 4 del
artículo 171 sitúa las amenazas leves
con armas u otros objetos peligrosos
frente a las personas del círculo del
173.2, que desde la LO 11/2003 se había
residenciado en el artículo 153, pero
excluye las proferidas contra el cónyuge
que considera implícitas en el apartado
anterior. 

3 meses– “en atención a las circunstancias personales del
autor y las concurrentes en la realización del hecho” sin olvi-
dar el legislador condicionar tal efecto a que el juez lo razone
expresamente en la sentencia, curándose en salud frente a
lenidades. Esta cláusula la va a repetir en las restantes agra-
vaciones que introduce. Viene a significar que cuando los
hechos no representen en el caso concreto la mayor gravedad
que representa la violencia de género frente a las domésticas
comunes las podrá castigar el juez con la pena de éstas. No
hay pues obligatoria e inevitable desigualdad en el trato de lo
único que varía –el marco inferior de la pena privativa de
libertad– entre la violencia de género y la doméstica común.

c) Configura como delito de amenazas las amenazas
leves constitutivas ordinariamente de falta, cuando estas se
profieran contra “la esposa o mujer que…” como en el 14842.
La pena se incrementa sobre la falta de multa de 10 a 20 días
(conforme a la nueva redacción del artículo 620. 2 de la LO
15/2003) a prisión de seis meses a un año, o trabajos al servi-
cio de la comunidad de 31 a 80 días.

Esta pena se acompaña de la cláusula de atenuación
facultativa a la que se ha hecho antes referencia. El nuevo
delito parte pues de la consideración de que las amenazas
leves cuando sean de género son conductas más graves que
las demás, conforme al saber empírico y criminológico. Pero
para permitir correcciones por el injusto y la culpabilidad
prevé la cláusula de reducción de la pena en un grado, es
decir, por seguir la argumentación antes expuesta, para cuan-
do excepcionalmente en la práctica el hecho denunciado
fuere propiamente “la primera vez” y sin la situación de ries-
go propia del desarrollo de síndrome.

d) Configura como delito de coacciones en el artículo
172, 2, con pena de seis meses de prisión a un año o trabajos
de 31 a 80 días, la coacción leve, normalmente constitutiva de
falta, cuando se efectúe sobre la esposa o…, etc., que en los
demás casos se regirá por lo dispuesto por la falta regulada
por la LO15/2003 en el artículo 620.2 y las realizadas sobre
los sujetos de la relación doméstica del artículo 173.2 se
penan con localización permanente de 4 a 8 días, con aleja-
miento respecto de la víctima o con trabajos de 5 a 10 días. 

e) La ley dispone la modificación del delito de quebran-
tamiento de condena, que en la versión de la LO 15/2003 tam-
bién se modificó con un incremento punitivo. 

Pero ahora se eleva el mínimo de la pena a prisión de tres
a seis meses para el quebrantamiento de las penas así como
de las medidas de la orden de protección en los casos relati-
vos al círculo de víctimas de artículo 173.2. Este incremento
resulta necesario y justificado desde el principio de propor-
cionalidad pues los quebrantadores de la pena y la medida de
protección de alejamiento, etc., no sólo lesionan el bien jurí-
dico de la Administración de Justicia, sino que pone en peli-
gro la seguridad de la víctima a quien se trata de proteger,
generando en ella el fundado temor a la continuación del
maltrato, del ciclo de la violencia y de nuevos riesgos y peli-
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43 Asunto este que además de su carác-
ter científicamente crítico va a represen-
tar el camino de huida del Derecho penal
de estos penados, ver algunas referen-
cias críticas, por ejemplo, en www.obser-
vatoriodelaviolencia.com, con referencias
a los más pioneros.
44 Ver Echeburúa, Fernández Montalvo y
De la Cuesta, “Articulación de medidas
penales y de tratamiento psicológico en
los hombres violentos en el hogar”, en
Psicopatología clínica, legal y forense, I,
2, 2001, ps. 19 y ss.

gros. Esa pérdida psicológica y material de la seguridad que
proporciona la orden de protección no es un mero peligro
abstracto o concreto, sino un daño efectivo para la mujer.
Bien es cierto que el asunto se plantea sistemáticamente así
en la realidad de la violencia de género y no en las demás vio-
lencias domésticas.

f) La Ley aborda la regulación de la suspensión de las
penas, que se condiciona en las violencias de género al cum-
plimiento de la prohibición de acudir a determinados lugares,
a la orden de alejamiento y prohibición de comunicación con
la víctima y a participar en programas formativos específicos
(art. 83,1 in fine). A su vez, se dispone que el incumplimiento
de las condiciones antes mencionadas durante el período de
suspensión de la pena privativa de libertad comporta la revo-
cación de automática de ésta si se trata de delitos de violen-
cia de género (art. 84.3, CP). En el mismo supuesto de estos
delitos sólo se permite sustituir la pena de prisión por la de
trabajos en beneficio de la comunidad acompañados de pro-
gramas de reeducación y tratamiento psicológico43, exclu-
yendo la multa (artículo 88.1 dos últimos párrafos). 

g) Concluye la parte penal sustantiva de la Ley con una
cláusula dirigida a que la Administración penitenciara incor-
pore programas específicos de violencia de género y progra-
mas específicos para los maltratadores, que es una experien-
cia clínicamente recomendada aunque extraordinariamente
compleja44.

VII. Constitucionalidad de las novedades punitivas de la ley

1. Tras lo expuesto, creo que no se puede razonablemen-
te ni pensar que con la punición penal específica y diferencia-
da de las violencias de género respecto de las demás violen-
cias domésticas nos encontremos ante un tratamiento
desproporcionado o discriminatorio. Bien al contrario, esas
lesiones y coacciones y amenazas que en las relaciones inter-
personales pueden ser leves, y seguir siendo faltas, si se pro-
ducen en el marco de conflicto de género en la pareja y en los
términos que describe el síndrome de la mujer maltratada,
son materialmente más graves y deben convertirse en más
graves y, por lo tanto, ser tratadas como delito, procesal y
materialmente, es decir, con pena de delito y con posibilidad
de prisión provisional por delito. Además, puede razonable-
mente alegarse que aunque la regla general e valoración de la
gravedad sea la mantenida, no se puede excluir el que al juez
pueda llegar una amenaza o coacción propiamente leve, ais-
lada por completo de toda situación de conflicto, y por lo
tanto carente del desvalor de acción y de resultado que he
expuesto como común u ordinario. Para neutralizar lo que en
tal caso pudiera ser un exceso se ha incorporado en todos los
supuesto en los que se ha incrementado la pena mínima la
cláusula de atenuación facultativa de la pena.

Procede ahora que según mi criterio se ha expuesto la
naturaleza propia de la violencia de género en la pareja, el
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45 Cfr. Laurenzo, La violencia de género,
cit. p. 17.
46 Cfr. Benítez, Violencia contra la mujer,
cit., ps. 27 y ss. con referencias y Miguel
Lorente Acosta, en todos los lugares.
47 Caso distinto es el de la violencias y
pertinentes medidas de protección contra
menores violentos respecto de sus
padres, que es fenómeno creciente pero
que nada tiene que ver ni con el sexo de
los menores ni con el de sus Señorías
(del Consejo) ver al respecto José Luis
de la Cuesta Arzamendi, El maltrato de
personas mayores, IVAC, Donosita 2006.
48 Cfr. Laurenzo, La violencia de género
en la ley integral, cit. p. 9, En efecto, nada
tiene esto que ver con los presupuestos y
consecuencias jurídicas del conjunto del
la Ley Integral, pero resultó un buen
punto de encuentro para pasar en el Par-
lamento de la batalla campal a la unani-
midad en la votación de la ley, aunque
con amplios “daños colaterales” en las
instituciones.
49 Así lo han hecho ya sobradamente
David Gimënez Glück e Isabel Valdeca-
bres en La Administración de Justicia en
la Ley Integral de violencia de género,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2005, ps.
45 y ss.

abordar la cuestión de la constitucionalidad de la creación de
tipos que tienen por sujeto activo al varón y por víctima a la
mujer. Aunque el furioso informe de la mayoría del Consejo
General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley situara el
debate en el errático espacio de la discriminación positiva, al
considerar que toda la ley, y especialmente las cláusulas puni-
tivas y procesales se fundamentaba en una discriminación de
sexo, creo que tras lo descrito nadie puede pensar que nos
encontremos en la reforma penal realizada ante un supuesto
de discriminación positiva o negativa alguno, y aún menos de
sexo45. Estamos ante la tipificación de modo autónomo de un
comportamiento con las dosis de gravedad y de propiedades
materiales de la conducta y sus efectos que sólo se presenta
en las violencias del hombre sobre la mujer en la pareja y no
de la mujer sobre el hombre. Los daños que sobre la salud y
libertad de la mujer se producen en el contexto del síndrome
de la mujer maltratada por vía de lesiones, amenazas y coac-
ciones son más graves que cualquiera otras lesiones, amena-
zas y coacciones interpersonales comunes de mujeres sobre
hombres dentro de la pareja, o de hombres sobre mujeres con
quienes no tengan ni hayan tenido la relación de pareja.

Podría alegarse que son también “más graves” que las
lesiones, amenazas y coacciones comunes las infligidas a
menores y mayores dependientes. Pero esto es cierto sólo si
tales personas se encuentran en una especial situación de vul-
nerabilidad y en ese caso lo que procede es castigar más gra-
vemente a los que lesionan o maltratan a personas vulnerables
del círculo doméstico, pero no incluyendo genéricamente a
menores o ancianos, primos y tíos, huéspedes temporales y
ancianos que se valen por sí mismos, y que deja fuera a quien
siendo mayor, resulta estar desvalido por ser, por ejemplo,
parapléjico, como ocurría en el derecho anterior y sigue en
parte ocurriendo en éste. Pero tampoco creo que estos tipos de
violencias interpersonales están provistos de las mismas carac-
terísticas materiales de gravedad y de relaciones de peligro que
las violencias sobre las mujeres46, como se manifiesta en la
propia práctica de la orden de protección, y en especial de las
variantes de alejamiento y prohibiciones de comunicación,
pues, como se evidencia en la estadística, no son relevantes sus
aplicaciones a las violencias sobre menores y ancianos47. Con
todo, el legislador ha sido prudente y ha incluido con el mismo
grado de protección de las víctimas de género a las personas
desvalidas que convivan en el domicilio: personas especialmen-
te vulnerables que convivan con el autor48.

Pero ni con la cláusula de vulnerabilidad ni sin ella deja
de ser cierto que no nos hallamos ante cláusulas discrimina-
torias, ni positivas ni negativas, sino con distinciones por
razón de la gravedad de los hechos. No obstante, el que buena
parte de las más de 100 cuestiones de constitucionalidad
planteadas hasta el momento se fundamenten en la duda
sobre la discriminación de sexo obligará a argumentar sobre
la teoría de la discriminación positiva y sus límites49, pero
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50 Y las cuestiones de constitucionalidad
parece que se orientan más en el empe-
cinamiento en negar la realidad de esa
violencia que en el mero no verla, parece
como si sólo vieran sexo. Ver críticamen-
te las primeras cuestiones planteadas en
M. L. Maqueda, La violencia de género,
cit., p. 12; también, Olga Fuentes Soria-
no, “La constitucionalidad de la LO de
medidas de protección integral contra la
violencia de género”, en La Ley 18 nov.
2005.

siempre se volverá a lo mismo: al reconocimiento, o al empe-
cinamiento en negarlo50, de la singularidad material y de
daño de la violencia de género en la pareja frente a las demás
violencias interpersonales.

Todo lo anterior se puede formular en los términos más
propios de la dogmática penal en del modo siguiente: El prin-
cipio constitucional de igualdad requiere que en las incrimi-
naciones penales, en la configuración típica y en la pena, no
se traten de modo desigual, privilegiada o agravatoriamente,
conductas cuyo valor de acción y de resultado sean iguales.
Se dice lo mismo cuando los penalistas nos expresamos con
la fórmula de que no se pueden hacer distingos de incrimina-
ciones o de pena ante conductas lesivas del propio bien jurí-
dico que ofrecen el mismo grado de injusto y de culpabilidad.
A su vez, resulta legítimo constituir tipos agravados sobre los
comunes o básicos de lesiones, amenazas y coacciones, para
captar en ellos el mayor desvalor de acción en los tres supues-
tos y el mayor desvalor de resultado en las amenazas y con
mayorías acompañantes del espectro ideológico hirsuto de
las Cortes, aunque siempre resultará discutible el lema que
inspiró tantos años al Conde-Duque de Olivares: vale más una
mala paz que una buena guerra. Coacciones que representan
los casos de violencia masculina generadora del síndrome de
la mujer maltratada. En estas conductas el grado de injusto
es mayor, pues el daño sobre la libertad, la seguridad y la inte-
gridad de la mujer es mayor, y también es mayor el grado de
culpabilidad, pues resulta más reprochable la motivación que
inspira al autor de la violencia de género.

VIII. Conclusiones

La Ley Orgánica representa el cierre del largo e intenso
proceso legislativo para afrontar el problema de los malos
tratos a través de una Ley de carácter integral, que abarca
todos los aspectos institucionales, asistenciales, económicos,
penales y procesales. En su dimensión penal sustantiva
mediante la creación de tipos autónomos agravados para los
supuestos de violencia de género, de hombres sobre sus pare-
jas, que es una realidad criminológica material, conocida
como síndrome de la mujer maltratada, y que presenta mayor
desvalor de acción y de resultado que en las demás violencias
interpersonales, razón por la cual este tratamiento no resulta
ni discriminatorio ni inconstitucional, ni tampoco sus demás
correlatos, como son la protección penal singularizada y
agravada del cumplimiento del sistema de medidas de protec-
ción con el nuevo delito de quebrantamiento de condena, ni
sus dimensiones procesales, que concentra todas la compe-
tencias penales y civiles en el mismo órgano judicial, lo que
permitirá una más eficaz coordinación interinstitucional de
la investigación y de la protección inmediata a la víctima en
sus bienes jurídicos propios, así como en lo que se refiere a la
aplicación del derecho de familia.
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