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1. Si en no pocas ocasiones, y por diferentes motivos, resulta obligado
criticar la redaccion del Codigo Penal espafiol por incurrir en falta de taxati-
vidad —tanto en lo referente a las figuras delictivas como con relacién a la
determinacion de la pena—, la situacion alcanza lo esperpéntico en el caso
del llamado «Estatuto del Tribunal Penal Internacional»!. En efecto, comen-
zando por los problemas de falta de determinacion de la pena, hay que aludir,
en primer lugar, al articulo 77 del «Estatutoy», que posee el siguiente tenor:

Penas aplicables:

1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a la
persona declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace referencia en el articu-
lo 5 del presente Estatuto, una de las penas siguientes:

a) La reclusién por un nimero determinado de afios que no exceda de treinta
afios.

b) Lareclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del cri-
men y las circunstancias personales del condenado.

Si se quiere un claro ejemplo de violacion grosera del Principio de Legali-
dad aqui hay uno?, ya que nos encontramos ante un supuesto no solo de penas

! Hecho en Roma el 17 de julio de 1998, y cuya autorizacion para ser ratificado fue otor-
gada por Las Cortes mediante la LO 6/2000, de 4 de octubre —Instrumento de Ratificacion
de 7 de mayo de 2002—.

2 Esto ha sido denunciado por muchos autores de muy diversas nacionalidades —no sélo
en referencia a la determinacién de la pena sino también en lo que importa a las descripciones
tipicas—; sirva por todos lo expuesto para América Latina en AMBOS, K., et. al., Dificultades
Juridicas y politicas para la ratificacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional. Contribuciones de América Latina y Alemania, Montevideo, 2006, en
referencia a: Argentina (PARENTL, P E, pp. 60 y 73 ss.); Brasil IBCCRIM, pp. 143 ss.); Chile
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indeterminadas sino ante la confeccién de tipos agravados por concurrencia
de circunstancias («extrema gravedad») que no se hallan suficientemente pre-
cisadas® (y que suponen, nada mas y nada menos, que la imposicion de una
sancion de reclusion perpetua, pena que, por cierto, puede provocar proble-
mas claros de compatibilidad con el articulo 25.2 CE?*)°.:

(GUzMAN DALBORA, p. 185); Costa Rica (HERNANDEZ BALMACEDA, p. 235); Ecuador (HEREN-
c1A CARRASCO, p. 268); El Salvador (MARTINEZ VENTURA, p. 295); México (NERI GUAJARDO,
pp. 328 ss.); Paraguay (MoNTANIA CIBILS, pp. 359 ss.); Uruguay (GALAIN PALERMO, pp. 423
ss.); Venezuela (SAN MIGUEL, pp. 457 ss.), etc.

3 Dice NAUCKE —Derecho Penal. Una introduccion (trad. de la 10.? ed. alemana por Leo-
nardo Garman Brond), Buenos Aires, 2006, p. 88— que «si la legislacion penal es cada vez
mas incierta, entonces casi forzosamente se pierde la sujecion a la ley».

Desgraciadamente la utilizacién de expresiones tales como «extrema gravedad» (articulo
366 CP), o «bienes de reconocida utilidad social» (articulo 250.1.1.° CP) u otras vaguedades
por el estilo, son cada vez mas comunes en nuestro Codigo Penal; si bien hay que reconocer
que en alguna ocasion el legislador ha procurado, atn utilizando expresiones como las referi-
das, acotarlas mediante interpretacion auténtica; es el caso del articulo 370 CP en el cual bien
que utilizdndose en su parrafo primero, n.° 3.° la expresion «extrema gravedady, en el parrafo
segundo de dicho articulo se incluye una definicion —ciertamente que no exenta de proble-
mas— de lo que debe entenderse por «extrema gravedad», con lo que el problema de taxativi-
dad queda, al menos en parte, acotado.

4 Véanse en este sentido las Sentencias del Tribunal Supremo: 1.744/1993, de 7 de julio,
para la que: «Del mismo modo ha de recordarse la afirmacion del art. 15 de la Constitucion de
que todo ser humano tiene derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningtin
caso, pueda ser sometido a penas o tratos inhumanos o degradantes. Nuestro legislador, des-
terrando la perpetuidad en la imposicién de las penas privativas de libertad, y atento a los fines
de que se ha hecho mérito, ha concebido el limite de los treinta afios, rebajado a los veinte en
el Proyecto del Codigo Penal de 1992 —excepcionalmente de veinticinco y de treinta afios
para los supuestos que prevé, art. 77—, como tiempo maximo concebible de cumplimiento.
No puede conseguirse o resulta muy dificil —afirma la Sentencia de esta Sala de 30 de mayo
de 1992— la consecucion del mandato constitucional de resocializaciéon cuando se produce,
en funcion de las circunstancias, una excesiva exasperacion de las penas. La legalidad consti-
tucional debe prevalecer sobre la ordinaria en supuestos como el que nos ocupa. El desenten-
dimiento de la inspiracion constitucional rehabilitadora y de reinsercién social, llevaria a un
“trato inhumano” a quien, sustraido a la mecanica normal del art. 70.2.°, del CP, se viese abo-
cado a una situacién de privacion de libertad muy superior a los treinta afios. Tal intensidad
supondria una privacion de oportunidad reinsertadora para el sujeto, una humillacién o sensa-
cién de envilecimiento superior a la que acompafia a la simple imposicion de la condena,
trato inhumano y degradante proscrito por el art. 15 de la Constitucion (cfr. STC 65/1986, de
22 de mayo)»; 343/2001, de 7 de marzo: «Creemos que el uso debidamente combinado de los
mecanismos previstos en la legislacion penitenciaria, permiten solucionar la indeseable con-
secuencia de una pena que, por su extension, se podria asimilar a la cadena perpetua, lo que
chocaria con los principios constitucionales en cuanto que resultaria no s6lo inhumana y de-
gradante sino que perderia cualquier posibilidad resocializadora», 0 1.607/1998, de 2 de ene-
ro: «Los parametros de rango constitucional avalan el establecimiento de ese maximo: la
exigencia de que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estén orientadas
hacia la reeducacion y reinsercion social (articulo 25.2) y la proscripcion de que en ningin
caso pueda alguien ser sometido a penas inhumanas o degradantes que proclama el articulo 15
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Pero profundicemos, aunque sea en unos pocos renglones, en las penas
previstas por ese articulo 77 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional®.
Acudamos en primer lugar al contenido de la Disposicion Adicional Unica
de la Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre, por la que se autoriza la ratifica-
cion por Espaiia del Estatuto de la Corte Penal Internacional:

A efectos de lo previsto en el apartado b) del parrafo 1 del articulo 103 del Esta-
tuto, se autoriza la formulacion de la siguiente Declaracion:

«Espafia declara que, en su momento, estara dispuesta a recibir a personas conde-
nadas por la Corte Penal Internacional, a condicion de que la duracién de la pena im-
puesta no exceda del maximo mas elevado previsto para cualquier delito con arreglo a
la legislacion espaiiolay’.

Esto es lo que se denomina una cldusula de «mala conciencia». Es decir,
en algiin momento el Legislador se ha dado cuenta de que ha admitido una
pena —la de reclusion perpetua— que es, obviamente, contraria a nuestro
texto constitucional y a toda la legislacion derivada (las normas penitencia-
rias, fundamentalmente y por lo que ahora interesa). A la vista de lo cual se
introduce una norma que limita la cooperacion de Espafia en la ejecucion de

del Texto Constitucional. Ambos serian de dificil o imposible consecucion si las penas a sufrir
por el condenado llegaran a una exasperacion que se alejara de toda proporcionalidad con la
duracion de la vida humana...», entre otras muchas.

$ La explicacion de como se ha podido llegar a esto es, a veces, sumamente ficil, y se refie-
re a que, en ocasiones, Espaifia no envia a verdaderos especialistas en la materia de que se trate,
a las comisiones internacionales que se encargan de elaborar los textos legales que corresponda,
puesto que no siempre es deseable que sean expertos en Derecho Internacional los encargados,
o los Unicos encargados, de discutir los referidos textos, dado su l6gico desconocimiento del
Derecho Penal. Mas aun, debe tenerse en cuenta que la vis expansiva del Derecho Anglosajon
conduce, a no ser que concurran auténticos entendidos en Derecho Penal Continental en la cita
de que se trate, a que en los textos internacionales se acaben reflejando las categorias juridicas,
menos desarrolladas en el ambito penal sustantivo, anglosajonas.

¢ Por cierto, no considero apropiada la utilizacién —en la traduccion espafiola— del vo-
cablo «Corte» en lugar de «Tribunal», que es la tradicional y usual para referirse en Espafia al
organo encargado de administrar Justicia. Ciertamente que podria alegarse que el término
«Cortey, para designar a los Tribunales de Justicia, es el que se emplea en gran parte de las
naciones de nuestro entorno cultural —en otras, como América Latina, no—, por lo que pu-
diera parecer oportuno adoptar dicha terminologia y sustituir con ella la propia; pero con el
mismo razonamiento deberiamos hacer lo mismo, con términos como «cerveza», dado que en
la mayor parte de los paises de nuestro entorno el término empleado es «bier» (aleman), «bi-
rray (italiano) o «biére» (francés), sin embargo a nadie se le ocurre semejante insensatez.
Dejemos, pues, el término «corte» para designar la «poblacion donde habitualmente reside el
soberano», «el conjunto de todas las personas que componen la familia y comitiva del rey»,
«el establo donde se recoge de noche el ganado», el «corraly o el «aprisco» (Diccionario de la
Real Academia), y reservemos la acepcion «Tribunal» para designar a los organos encargados
de la Justicia.

7 Véase en este mismo sentido el articulo 22.1de la Ley Organica 18/2003, de 10 de di-
ciembre, de Cooperacion con la Corte Penal Internacional.



208 NUEVOS DESAFIOS DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

las penas impuestas, a aquellos supuestos en los cuales la sancién supera lo
admisible en materia de penas privativas de libertad en nuestro Derecho Pe-
nal. Es decir: se conculca la Constitucién —al admitir la pena de reclusion
perpetua— pero s6lo «un pocoy®.

Pero hay més. En efecto, dice la Disposiciéon Adicional referida que la
ejecucion de las penas privativas de libertad en nuestro pais estara sometida
«a condicion de que la duracion de la pena impuesta no exceda del maximo
mas elevado previsto para cualquier delito con arreglo a la legislacion espa-
fiolay. Habr4a, en consecuencia, que determinar cudl sea ese «maximo». En
ese sentido no tendria l6gica que la referencia fuera hecha, sin mas, a la pena
abstracta con que se amenaza la conducta mas gravemente castigada en el
Cédigo Penal, ya que la propia Ley Punitiva, y por la via de los concursos,
autoriza a exceder esos maximos y llevarlos hasta unos limites muy superio-
res a los previstos como sancion en cada delito en particular. Asi, pues, habra
que acudir a lo previsto en los articulos 70.3.1.%, 76.1 y 78 del CP?, a la vista

8 Debe, en este punto, hacerse notar que el articulo 120 del Estatuto declara que: «No
se admitiran reservas al presente Estatuto» [véase al respecto el comentario que formulan
CuerDA RiEZU y Ruiz CoLOMER en «Observaciones sobre el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional», en CEREZO MR, J. (ed.) El nuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamen-
tos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Granada, 1999, p. 124].
Ello viene a poner de nuevo sobre la mesa una vieja cuestion en la negociacion de instru-
mentos juridicos internacionales, y es la de si la normativa constitucional es de obligada
observancia en la actuacién internacional de Espaifia; pues bien, a la vista de lo preceptuado
en el articulo 95 de la Constitucion parece que no cabe duda: la contradiccion a la Consti-
tucién impide integrar normas internacionales en nuestro Ordenamiento Juridico (debe, sin
embargo, hacerse notar que la desgraciada Decision del Tribunal Constitucional de fecha 13
de diciembre de 2004, arroja sombras sobre lo acabado de afirmar). La conclusion es que
Espafia no puede firmar instrumentos que contradigan la Constitucién, por mas que las re-
laciones internacionales o los compromisos politicos adquiridos por el Estado pudieran
aconsejar otra cosa, por ello la salida unicamente puede consistir —ante la imposibilidad de
formular reservas— en propiciar cldusulas como la presente en el articulo 80 del Estatuto,
o en la Disposicién Adicional Unica de la Ley Orgénica 6/2000, de 4 de octubre, por la que
se autoriza la ratificacion por Espafia del Estatuto de la Corte Penal Internacional, o en for-
mular ciertas Declaraciones, lo que no ha hecho Espafia. Véase sobre la cuestion, ANDRES
DomiNGUEZ, C., Derecho Penal Internacional, Valencia, 2006, pp. 70 ss. y la bibliografia
alli citada.

® Por cierto, que la regulacién del concurso en el Estatuto del Tribunal Penal Internacio-
nal resulta un auténtico monumento al disparate; véase, para comprobar lo antenor lo dis-
puesto en el articulo 78 de la citada norma:

Imposicion de la pena.

— Al imponer una pena, la Corte tendra en cuenta, de conformidad con las Reglas de
Procedimiento y Prueba, factores tales como la gravedad del crimen y las circunstancias per-
sonales del condenado.

— La Corte, al imponer una pena de reclusion, abonara el tiempo que, por orden suya,
haya estado detenido el condenado. La Corte podra abonar cualquier otro periodo de deten-
cién cumplido en relacion con la conducta constitutiva del delito.
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de los cuales se podra concluir que el «maximo mas elevado» al que se refie-
re la Disposiciéon Adicional Unica de la LO 6/2000, de 4 de octubre, es el de
cuarenta afios.

Pues bien, resulta que una pena de esas dimensiones temporales esta se-
veramente cuestionada en nuestra doctrina penal'’; asi, se ha dicho —interpre-

— Cuando una persona haya sido declarada culpable de mas de un crimen, la Corte im-
pondra una pena para cada uno de ellos y una pena comun en la que se especifique la duracion
total de la reclusion. La pena no sera inferior a la mas alta de cada una de las penas impuestas
y no excedera de treinta afios de reclusion o de una pena de reclusion a perpetuidad de confor-
midad con el parrafo 1.b) del articulo 77.

Sobre la falta de un criterio claro en la praxis penal internacional por lo que se refiere ala
sancion del concurso de delitos, véase WERLE, G., Tratado de Derecho Penal Internacional
(trad. MARIA DEL MAR Diaz PiTA y otros), Valencia, 2005, pp. 296 ss.

10 Véase por todos, ALVAREZ GARCIA, F. J., «Exasperacion penal y limites constitucionales
a la duracién de las penas privativas de libertad», en Estudios penales en recuerdo del Profesor
Ruiz Anton, Valencia, 2004, pp. 75 ss., especialmente 85 ss. Recientemente BoLDOVA PASAMAR
—en L. GRACIA MARTIN y otros, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Valencia,
2006, p. 105— tras plantear, en lo que coincide con la casi totalidad de la doctrina, que «Las
penas privativas de libertad de larga duracion, con base en sus efectos desocializadores, plan-
tean graves problemas desde varios puntos de vista: desde la humanizacion de las penas, hasta
los derechos de los reclusos, en especial, el respeto debido a la dignidad de la persona humana
y al libre desarrollo de su personalidad», se pronuncia sobre el espinoso tema de cual debiera
ser el limite maximo de las penas privativas de libertad, y dice asi: «..., en nuestro pais existe
un reconocimiento generalizado por parte de la doctrina cientifica de que una pena de prision
superior a quince afios opera un deterioro considerable de la personalidad del penado» (op. cit.,
p. 106); en apoyo de esta afirmacion cita —actualizo las ediciones ¢ incluyo el texto de la con-
creta cita— a BARBERO SANTOS, M., «La pena de muerte, problema actual», en Anales de la
Universidad de Murcia, vol. XXII, n.° 2, 1963-1964, p. 107, «Salvo en los casos de anormales
peligrosos, en los que ya no se trataria de pena... [el limite debiera ser] acaso el de doce o quin-
ce afios, ya que entonces parece que empieza ¢l deterioro mental»; RODRIGUEZ DEVESA, J. M.2
y SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal Espariol. Parte General, 18.* ed., Madrid, 1995, p. 905
—«una imprescindible reforma es la de reducir el maximo de su duracion efectiva, al objeto de
no traspasar los limites en que se opera una destruccion espiritual del penado»—; JESCHECK, H.
H. y WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General (trad. de la 5. ed., renovada y am-
pliada, alemana, de MIGUEL OLMEDO CARDENETE), Granada, 2002 —«... un encarcelamiento
indefinido puede conducir a considerables trastornos de la personalidad»—; MIR PUIG, S., De-
recho Penal. Parte General, 7.* ed., Barcelona, 2004, p. 681 —«Téngase en cuenta que hoy se
considera comprobado que las penas superiores a quince afios producen graves dafios en la
personalidad del recluso, lo que se opone al objetivo de resocializacion fijado por el art. 25.2 de
la Constitucién»—, y CEREZO MR, J., Consideraciones politico-criminales sobre el Proyecto
de Codigo Penal de 1992. Leccion inaugural del Curso académico 1993-94, Universidad de
Zaragoza, s/f, p. 10, e id. Curso de Derecho Penal espariol. Parte General. I. Introduccion, 6.*
ed., 2004, p. 36 —«En la moderna Ciencia del Derecho Penal se considera que ¢l cumplimien-
to de una pena privativa de libertad de duracion real superior a quince afios puede producir un
grave deterioro de la personalidad del recluso»—; a estos autores se pueden afiadir otros como
GUANARTEME SANCHEZ LAZARO, F, «Respuestas juridico-penales a la criminalidad de los me-
nores», en Revista Penal,n.° 19, enero de 2007, p. 74 —«. .. un periodo de privacion de libertad
de duracién superior a quince afios causa tales perjuicios en el sujeto que lo transforman en un
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ser irrecuperable para la vida en libertad»—; JORGE BARREIRO, A., «El sistema de sanciones en
el Codigo Penal espafiol de 1995», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 11, 1996,
p. 335 —«... la criminologia moderna ha puesto de manifiesto que las penas privativas de li-
bertad superiores a quince afios de duracion producen graves e irreversibles alteraciones en la
personalidad de condenado»—; MAPELL! CAFFARENA, B., y TERRADILLOS BAsoco, ., Las con-
secuencias juridicas del delito, 3.* ed., Madrid, 1996, p. 70 —«Las investigaciones criminold-
gicas apuntan a que la duracion de 1a reclusion no debe superar de forma continuada los quince
aiios. Por encima de ese tiempo comienzan a aparecer graves trastornos en la personalidad, muy
dificiles de repararm—; SANZ MULAS, N., Alternativas a la pena privativa de libertad. Andlisis
critico y perspectivas de futuro en las realidades espariola y centroamericana, Madrid, 2000,
p. 220 —«Es por ello que ante todas estas previsiones excepcionales hechas por el Codigo Pe-
nal, y empezando por la propia del art. 36 y su fijacion del tope maximo en veinte afios, cabe
aseverar [...] que, en lo que a este tema se refiere, ha desoido todas las recomendaciones psico-
logicas y criminoldgicas en que la moderna ciencia del Derecho Penal se ha apoyado a 1a hora
de aconsejar un limite maximo nunca superior a los quince afios de prision continuada de liber-
tad por el grave deterioro que en la personalidad del recluso supone»—; MAXWELL FYFE, D,
«L.a peine de mort», en Revue Internationale du Droit Penal, n.° 2, 1948 —«Por una parte la
opinidn publica dificilmente admitira que un asesino sea liberado después de diez o quince
afios de prision. Por otra, los expertos estiman que después de diez o quince afios de prisién el
individuo queda mental y fisicamente degradado. Si la reforma debe ser el fin de 1a detencion
de los criminales, se sigue al parecer que la prision real no debiera exceder de una duracion de
quince afios. Se considera que un periodo mas largo significa salvar el cuerpo del hombre en
detrimento de su espiritu»——; GIMBERNAT ORDEIG, E., «Ineficaz e inconstitucional», en £l Mun-
do, de 13 de septiembre de 2007 —«... 1a privacion perpetua de la libertad provoca en el pena-
do ‘dafios itreversibles en su personalidad’, conduciéndole a su ‘destruccion como ser so-
cial’»—; etc.

Todas estas citas —y respecto a ese tema ya me he pronunciado en «El nuevo modelo de
politica criminal», en Jueces para la Democracia, n.° 57, noviembre de 2006, p. 28— vienen
a cuento de lo siguiente: en ninguna de ellas se justifica, con el apoyo en alguna investigacion
criminolégica, lo que se afirma; es decir, que la estadia continuada durante mas de quince afios
en una prision, produzca dafios irreversibles en la conciencia del sujeto. Esos datos, ademas,
seria dificil aportarlos, y no porque no existan —hay estudios, aunque mayoritariamente an-
tiguos, fundamentalmente en el area anglosajona, véase a este respecto CARRASCO ANDRINO,
M. M.®, «Efectos en la salud de las penas privativas de la libertad de larga duracion. Su con-
sideracion en el mundo anglosajon», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo
59, 2006, en prensa—, sino por la, entiendo, imposibilidad de aplicarlos a distintos sistemas
penitenciarios; y ello porque creo que el problema no reside tanto en el tiempo privado de
libertad como en el régimen de esa privacion, y éste, el régimen, es sensiblemente diferente
de unos paises a otros, e incluso dentro del mismo pais de unos casos a otros. Quiero con esto
decir lo siguiente: a nadie se le ocultara que una estancia, incluso de mediana duracion —seis
u ocho afios—, en una prision centroamericana, brasilefia, venezolana, etc., tiene que produ-
cir terribles consecuencias sobre la personalidad del interno —si es que éste sobrevive a su
estancia en la prision—; y seguramente se deberia decir 1o mismo de las prisiones de algun
pais candidato a integrarse en la Union Europea —véase Turquia—, y, desde luego, idéntico
juicio —sino bastante mas duro— hay que efectuar con relacion a las prisiones rusas y de
algun otro pais perteneciente a la antigua URSS —o a China, Marruecos, Israel, y a tantos
otros paises—. Pero incluso en referencia a paises de nuestro ambito de cultura, las diferencias
existentes entre los regimenes penitenciarios impiden una aplicacion, al menos automatica, de
los resultados alcanzados en un determinado pais a otro distinto.
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tando los articulos 15 y 25.2 CE de acuerdo con las Sentencias dictadas por
los Tribunales Constitucional'!, Supremo'? y Europeo de Derechos Huma-
nos'>— que habra que considerar «penas inhumanasy, y por lo tanto contra-
rias a los articulos 15 CE y 3 del Convenio de Roma, las penas de reclusion
perpetuas y las a ellas asimiladas (es decir las «falsas penas» temporales
como la de cuarenta afios de reclusion), siempre que por su modalidad de
ejecucion no admitan una posibilidad real de acortamiento que permita lo-
grar el objetivo de que, a su finalizacion, espere al condenado una perspecti-
va razonablemente larga de vida en libertad'®. De la misma forma habran de
considerarse contrarias al articulo 15 aquellas penas que por las circunstan-
cias de su cumplimiento, y con independencia de su duracion, impliquen un
ataque a la dignidad del penado'.

En el presente caso no seria posible entender, por excepcion, constitucional
la pena —ni ajustada a las exigencias del articulo 3 del Convenio de Roma—,
por no estar expresamente prevista en el Estatuto una modalidad de ejecucion
que permita una «posibilidad real de acortamiento» de la misma'®.

1 SSTC 91/2000, de 30 de marzo; 162/2000, de 12 de junio, y 5/2002, de 14 de enero.

12 SSTS 1.985/1992, de 29 de septiembre; 1.744/1993, de 7 de julio; 557/1996, de 18 de
julio; 367/1998, de 31 de marzo; 1.607/1998, de 2 de enero; 722/2000, de 25 de abril;
343/2001, de 7 de marzo, y 1.005/2001, de 31 de mayo.

13 STEDH, de 16 de diciembre de 1999, caso ¥ ¢. Reino Unido.

1 No resulta inadecuado anotar en este punto que si, como sefiala LARIZzA («I] principio
di legalita della penay», en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, n.° 1, enero-marzo
de 2004, p. 133, nota 39) con la pena de muerte y con la cadena perpetua el Legislador pone
de manifiesto su insuperable poder, puesto que con semejantes sanciones se expresa la capa-
cidad del Legislador de suprimir definitivamente de la sociedad a integrantes de la misma, con
la exigencia que para la «constitucionalizacion» de la pena de cadena han impuesto los tribu-
nales se minimiza ese poder absoluto en que se expresa la soberania en sus formulaciones
clasicas, y se invita a los jueces a «compartir» con el Legislador, dentro de ciertos limites, el
poder penal.

15 Resulta interesante a este respecto la STC 2/1987, de 21 de enero, sobre el «aislamiento
en celdas»: «No cabe duda que cierto tipo de aislamiento en celdas “negras”, el confinamien-
to absolutamente aislado o cerrado es una forma de sancién que envuelve condiciones mani-
fiestamente inhumanas, atroces y degradantes, y por ello han venido siempre vedados en los
mas modernos sistemas penitenciariosy».

16 En este punto debe mencionarse el articulo 110 del Estatuto segin el cual:

«Examen de una reduccion de la pena.

»El Estado de ejecucion no pondra en libertad al recluso antes de que haya cumplido la
pena impuesta por la Corte.

»Sdlo la Corte podra decidir la reduccion de la pena y se pronunciara al respecto después
de escuchar al recluso.

»Cuando el recluso haya cumplido las dos terceras partes de la pena o veinticinco afios de
prision en caso de cadena perpetua, la Corte examinara la pena para determinar si ésta puede
reducirse. El examen no se llevara a cabo antes de cumplidos esos plazos.

»Al proceder al examen con arreglo al Parrafo 3, la Corte podra reducir la pena si consi-
dera que concurren uno o mas de los siguientes factores:
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»a) Si el recluso ha manifestado desde el principio y de manera continua su voluntad de
cooperar con la-Corte en sus investigaciones y enjuiciamientos;

»b) Si el recluso ha facilitado de manera espontanea la ejecucion de las decisiones y
ordenes de la Corte en otros casos, en particular ayudando a ésta en la localizacion de los bie-
nes sobre los que recaigan las multas, las 6rdenes de decomiso o de reparacién que puedan
usarse en beneficio de las victimas, o,

»c) Otros factores indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba que permitan
determinar un cambio en las circunstancias suficientemente claro e importante como para
justificar la reduccion de la pena.

»La Corte, si en su examen inicial con arreglo al parrafo 3, determina que no procede
reducir la pena, volvera a examinar la cuestion con la periodicidad y con arreglo a los criterios
indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba.»

Pues bien, a mi modo de ver no estamos ante un supuesto en el cual pueda hablarse de una
«posibilidad real de acortamiento que permita lograr el objetivo de que, a su finalizacion, es-
pere al condenado una perspectiva razonablemente larga de vida en libertad»; ello es asi por
lo siguiente:

a) Porque si bien es cierto que el articulado del Estatuto cumple formalmente con la
exigencia, que ya expresara ejemplarmente el Tribunal Constitucional Aleman —BverfG
NJW 77,1525, segun la cual «el principio del Estado de Derecho exige que los presupuestos
bajo los cuales la ejecucion de una pena de prision perpetua pueda ser suspendida y el proce-
dimiento aplicable en tales casos, se encuentren regulados en la ley», no es menos verdad que
los citados presupuestos, tal y como son expresados en el articulo 110 del Estatuto, requieren
una determinada conducta del sujeto, no con relacion al cumplimiento de la pena que a €l le
fue impuesta o con relacion al concreto delito que cometio, sino que depende de su conducta
penitenciaria en referencia a otras investigaciones desarrolladas por el Tribunal. Pues bien, si
semejante planteamiento —en definitiva los supuestos de los llamados «arrepentidos» o «co-
laboradores»— es severamente criticable cuando afecta a la medicion de la pena, mucho mas
cuando esa colaboracion se impone como condicion para poder llegar a obtener una «libera-
cion anticipaday, pues no permite al penado —si quiere volver a ser persona, es decir aspirar
a volver a vivir libre— mantener su dignidad. Asi pues, una posibilidad de acortamiento que
implique un atentado a la dignidad del penado no es, en sentldo normativo, «una posibilidad
real de acortamiento de la penay».

b) Precisamente por lo acabado de exponer las legislaciones de los paises que mantie-
nen en su catdlogo de penas la privacion perpetua de libertad, condicionan el adelantamiento
de la liberacion bien al «arrepentimiento» del penado respecto a lo por él realizado (articulo
176, 1, CP italiano), o la prognosis favorable teniendo en cuenta la personalidad del condena-
do, sus antecedentes, su conducta durante el cumplimiento, etc., siempre que exigencias de
culpabilidad no requieran un ulterior cumplimiento [articulos 57.1 y 57.a) CP alemén] y el
condenado preste su consentimiento (lo que posee un sentido de compromiso de conducta
futura, lo que contribuye a garantizar el éxito de la libertad condicional).

¢) Entodo caso hay que hacer notar que mientras la posibilidad de liberacion anticipada
se abre para el condenado a partir de los quince afios de privacion de libertad en Alemania
—Ilo que es consecuencia de la modificacion introducida en el afio 1981 en el paragrafo 57.q)
StGB, mediante la que se alter¢ el anterior sistema que preveia exclusivamente la posibilidad
de la «gracia» a aplicar por el Presidente de la Republica o los Ministros-Presidentes de los
Lénder, 1o que habia planteado numerosos problemas de igualdad por los distintos criterios
utilizados en los diferentes estados, instituyéndose en su lugar la aplicacion de la libertad con-
dicional a quien hubiera expiado efectivamente quince afios de privacion de libertad—, o de
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A pesar de lo acabado de manifestar podria pensarse en otra solucion al
problema a la vista de lo preceptuado en el articulo 80 del Estatuto:

El Estatuto, la aplicacién de penas por los paises y la legislacion nacional.
Nada de lo dispuesto en la presente parte se entendera en perjuicio de la aplicacién por
los Estados de las penas prescritas por su legislacion nacional ni-de la legislacion de los
Estados en que no existan las penas prescritas en la presente parte.

Sin embargo, la cuestion no es tan sencilla. En efecto, la norma transcrita
nos formula, y por lo que ahora interesa, los siguientes problemas: a) En lo
que se refiere al ultimo inciso del precepto (que no existan en la legislacion
del Estado las penas prescritas en el Estatuto), hay que decir que el problema
no se plantea, obviamente, si la referencia la efectuamos a la clase de pena
(privativas de libertad); b) Tampoco se plantea cuestion en aquellos casos en
los que existe una norma nacional que sanciona con una pena determinada
—mayor o menor— la conducta de que se trate, pues en ese supuesto se apli-
ca el primer inciso del precepto que viene a ser una norma concursal que
determina que en tales eventualidades la legislacion preferente es la del Es-

los veintiseis afios —en cuyo calculo hay que integrar, lo que constituy6 un efecto de la fun-
damental Sentencia del Tribunal Constitucional 1983/274, las reducciones de penas que sea
posible hacer en aplicacion de lo previsto en el articulo 54 de la Ley 354/1975, de 26 de julio,
sobre Ordenamiento Penitenciario, y que puede llevar a una reduccién de cuarenta y cinco
dias por cada semestre de pena efectivamente descontada— en Italia (sobre este particular
véanse PADOVANI, T., en M. ROMANO, G.,, GRASSO y T. PADOVANI, Commentario sistematico
del Codice Penale. III. ART, 150-240, Milan, 1994, pp. 176 ss., y bibliografia alli citada, y
BORGOGNO, R. en A. CRESPL, F. STELLA y G. ZUCCALA, Commentario breve al Codice Penale,
Padova, 1996, pp. 176 ss.); en el Estatuto el minimo de cumplimiento se establece en los vein-
ticinco afios, lo que supera, y con mucho, el establecido en los ordenamientos italiano (si te-
nemos en cuenta las aludidas posibles reducciones de pena) o aleman; todo lo cual contribuye
a disminuir notablemente la existencia de 1la mencionada posibilidad de que el penado pueda
llegar a tener, realmente, la oportunidad de disfrutar de nuevo de la libertad con anterioridad
a su fallecimiento.

Por cierto que, a diferencia de otros ordenamientos como el italiano y el aleman que ad-
miten la cadena perpetua como pena unica, en el nuestro no existe ninguna pena privativa de
libertad absolutamente determinada. No obstante, en el Codigo Penal de 1973 habia casos en
los que el margen de maniobra del juzgador en esta materia era, ciertamente, muy exiguo.
Ejemplo de ello era el delito de asesinato (articulo 406) que estaba castigado con la pena de
reclusion mayor en su grado maximo, esto es de veintiseis afios, ocho meses y un dia a trein-
ta afios. En todo caso no deja de resultar llamativo, el que atin no existiendo en nuestro pais
la pena de cadena perpetua, sea posible que en aplicacién de nuestro ordenamiento penal
pueda un sujeto permanecer mas tiempo en prision que en el caso de que les hubiera sido
aplicada la legislacion de aquéllos paises que —como Alemania o Italia— contemplan la
prisién perpetua; y ello por la poderosa razén de que en los dos paises mencionados se intro-
dujeron limitaciones al tiempo a descontar en prision en aplicacién de la pena de prision de
por vida, que convierte a esa pena, en algunos casos, en una pena mas corta que nuestra
«temporal» pena de privacion de libertad.
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tado, que desplaza la prevision normativa del Estatuto —primacia de la legis-
lacion nacional—; ¢) El problema, pues, se limita a aquellos casos en los que
no existe expresa prevision normativa —tipo penal— en la legislacion nacio-
nal, y tampoco la pena prescrita. Es decir, los supuestos de, en nuestro caso,
tipo delictivo que prevea reclusion perpetua'’. En ellos la cuestion a discutir
es la de si la pena de reclusion de por vida es una pena de clase distinta a la
de privacion temporal de la libertad; pues bien, creo que, en efecto, es dife-
rente, y la distincion proviene no, obviamente, del hecho de estar privado de
libertad, pues tanto en la reclusion perpetua como en la privacion temporal
de la libertad el bien afectado es el mismo: la libertad. No. La diferenciaciéon
proviene del hecho de que la perspectiva de no retornar jamas a la libertad
arranca del ser humano una cualidad que reconocemos esencial en él —y en
ese sentido forma parte del articulo 10 de la Constitucion—, que es el llegar a
gozar de la libertad en algan momento de su vida. Por eso, precisamente, uno
de los contenidos de la pena privativa de libertad —junto, entiendo, a la pre-
vencion general negativa— es la reinsercion social. Una pena que no pueda
ser «rellenaday» con la idea de la reinsercion social (articulo 25.2 CE), no
forma parte de lo que denominamos en nuestro Ordenamiento «pena privati-
va de libertad»'®; por ello es «algo» distinto para lo que habria que disefiar

17 Puesto que las otras penas, ademas de la de cadena perpetua y temporal, no plantean
tampoco problemas de existencia ni en nuestro Codigo Penal ni en los de nuestro entorno cul-
tural. Me refiero a las sanciones previstas en el articulo 77.2 del Estatuto, segtin el cual: «Ade-
més de la reclusion, la Corte podra imponer: @) Una multa con arreglo a los criterios enuncia-
dos en las Reglas de Procedimiento y Prueba. b) El decomiso del producto, los bienes y los
haberes procedentes directa o indirectamente de dicho crimen, sin perjuicio de los derechos
de terceros de buena fe».

'8 Por cierto que por «pena» no se puede entender, a mi modo de ver, cualquier tipo de
castigo; en efecto, el concepto de «pena» se ha ido construyendo en los tres altimos siglos en
referencia a los Derechos Humanos, a los Derechos Fundamentales; el horror que en algunos
ilustrados despertaron penas como las aplicadas al regicida Damiens, o las infligidas por los
espafioles al indio Tpac Amaru (véase para mayor detalle mi «Introduccién» a CESARE BECCA-
RIA BONESANA, Tratado de los delitos y de las penas, Granada, 1996, pp. 12 ss.) comenz6 (por
mas que no se puede olvidar que hubo sefieros antecedentes, como los casos de Juan Jacobo
Mora y Guillermo Plaza o de Jean Calas) a generar un estado de opinién que, pasando en un
largo desarrollo historico por las declaraciones de derechos —nacionales e internacionales—y
la consolidacion del Estado Democratico, ha finalizado, en nuestro ambito cultural, por integrar
el concepto de «pena» con referentes tales como «humana», «no degradante», «que no supon-
ga trabajos forzados», que no implique un ataque a la «dignidad» del penado, etc. Es decir, no
cualquier castigo puede ser identificado como una pena; el Estado Democrético sélo puede
imponer aquéllos castigos que conceptualmente pertenezcan al entendimiento moderno, civi-
lizado por las declaraciones de derechos, de «pena»; cualquiera otro planteamiento al respecto
supone ignorar la evolucién de la humanidad en los Gltimos trescientos afios, y en nuestro caso
prescindir de la Constitucién de 1978. Asi, pues, si cuando hablamos de «pena» nos referimos
a la clase de sancién que puede imponer el Estado en el ejercicio del ius puniendi, tenemos,
necesariamente, que concluir que la capacidad del Estado para idear sanciones calificables
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otros principios de ejecucion —en el que reinaria, probablemente, el mera-
mente asegurativo—. Asi, entiendo que la sancion de por vida es una pena
que no existe en nuestra legislacion penal, y por ello es de imposible aplica-
cion. Es decir, no es un problema del quantum sino del qué.

Asi las cosas, el citado articulo 80 del Estatuto s6lo nos sirve para excluir
de nuestro Ordenamiento la pena de reclusion perpetua, pero no para limitar
de alguna forma la aplicacion de la pena de privacion de libertad de cero a
treinta afios.

como «pena» estd limitada por los principios de humanidad, dignidad, etc., a los que me he
referido mas arriba; por encima de ello nos encontraremos no con una pena (pues es obvio que
el Estado, bestia que también ha sido razonablemente civilizada, o al menos se ha intentado,
en los wltimos siglos, se encuentra limitado por toda una serie de referentes en su capacidad de
actuacion) sino, simplemente, con arbitrariedad estatal.

En este sentido carece, a mi modo de ver, de trascendencia la discusion, cada vez més
actual por otra parte aunque por lo dicho mal enfocada, de si es posible, con relacion a los
delincuentes sexuales reincidentes o con capacidad de reincidencia, imponer una sancién
—directa o indirectamente— de castracion (obviamente quimica, de la quirtirgica estimo que
no es posible ni hablar); y digo que carece de trascendencia la discusion puesto que semejante
sancion no puede ser considerada como «penay, al suponer un claro ataque a los principios
mas arriba mencionados.

19 Es evidente que el Principio de Legalidad exige, también con relacion a la pena, deter-
minacion; y si bien ello no supone exigencias tan estrictas como en referencia al nullum crimen
sine lege —pues de otra forma volveriamos al sistema de «penas fijas» que ya demostraron su
incapacidad para el sistema penal, ademas de que no debe olvidarse que el establecimiento de
un cierto marco es condicion para que puedan tenerse en cuenta las finalidades de 1a pena cons-
titucionalmente contempladas, puesto que sin flexibilidad alguna en la prevision legislativa de
la pena no habria capacidad de valorar las necesidades a las que se refiere el articulo 25.2 CE—,
una excesiva indeterminacion en la amenaza penal (como la que, a mi juicio, se produce en el
caso del Estatuto del Tribunal) implica violacién del Principio de Legalidad. En todo caso, y
. ademds, la consecuencia mas indeseable de la creacion de extensos marcos penales —gigan-
tesco en el caso del Estatuto, hasta el punto de que se pudiera decir que no hay marco penal en
sentido estricto— es 1a frecuente conculcacion del Principio de Igualdad, pues el extraordinario
recorrido de 1a pena provocara que de unos casos a otros se produzcan grandes diferencias en
su determinacion final.

A lo anterior —y también como efecto de 1a elaboracion por el Legislador de marcos pe-
nales excesivamente amplios— ha de unirse la consecuencia, segin ZIPF (en MAURACH, R.,
GOESSEL, H. y ZIPF, H. Derecho Penal. Parte general. 2. Formas de aparicion del delito y las
consecuencias juridicas del hecho, trad. de 1a 7.% ed. alemana por JORGE BOF1A GENzSCH, Bue-
nos Aires, 1995, p. 693), de un favorecimiento a la tendencia de imponer penas minimas. «En
tales casos no se logra precisamente un agotamiento de los marcos punitivos en su margen
superior, sino mas bien se llega a una pérdida de seguridad por parte del juez. La consecuencia
es, en la mayoria de los casos, el surgimiento de margenes judiciales mucho mas estrictos, los
cuales —abstraccion hecha de casos excepcionales que estadisticamente tienden a desapare-
cer— tan s6lo cubren una parte del marco punitivo legal».

Asimismo una gran amplitud de marcos penales puede llevar consigo una confusion va-
lorativa mas que considerable, provocada como consecuencia de la similitud entre las sancio-
nes con las que se castigan los atentados a bienes juridicos de diversas magnitudes.
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2. En cualquier caso el argumento «mas de fondo» para rechazar las pe-
nas indeterminadas —o las a ellas asimiladas— tiene que ser construido a par-
tir de lo admisible, por naturaleza, en un régimen democratico. El planteamien-
to al que me quiero referir ha sido explotado por Foucault en referencia al, asi
llamado por los catolicos a partir de un determinado momento de la evolucion
histérica de su asociacion, «sacramento de la confesion». En efecto, afirma
Foucault® que en el cristianismo primitivo, y tras un primer momento en el que
la confesion no era un acto sino que constituia un status —el de penitente, ordo
penitentium, otorgado por el obispo a solicitud del sujeto, por lo que la «pena»
era «auto infligida»*'— que se adquiria sin necesidad tedrica de explicacion de
los «pecadosy», se pas6 —mas o menos en el siglo vi— a la penitencia

% Los anormales. Curso del Collége de France (1974-1975), trad. Horacio Pons, Ma-
drid, 2001, pp. 157 ss.

*! En este sentido el éxito de la punicion, expiacion, solo dependia de la aceptacion por
dos de los esfuerzos penitenciales desarrollados por un sujeto, que no sélo estaba arrepentido
de lo hecho, sino decidido a llevar a cabo la estrategia que fuera necesaria para «reconciliarse»
con su divinidad a la que habia ofendido con su conducta,

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que en los primeros afios del cristianismo se frecuen-
taba el bautismo en la edad adulta, con lo que tal «sacramento» venia a servir como instru-
mento para la remision de los pecados que se hubieran podido cometer hasta ese momento (de
hecho, en documentos emitidos en torno al afio 200 se conceptuaba la penitencia como un
segundo bautismo; véase a este respecto, ROUILLARD, P, Historia de la penitencia, desde los
origenes a nuestros dias, trad. Jost LUIS ARRIGA, Bilbao, 1999, pp. 25 ss., para el cual «Como
el bautismo, primer y fundamental sacramento de la remisién de los pecados, la reconcilia-
cion, después de un tiempo de penitencia, solo puede recibirse también una vez en la viday).
En ocasiones —por ejemplo, con relacion a los numerosos supuestos de abjuracion que se
plantearon con ocasion de las «persecuciones»— la «reconciliacién» no llegaba hasta, des-
pués de una vida de penitente, la hora de la muerte del sujeto —esta prolongada duracién de
la penitencia terminaria provocando una ruptura, cisma, en el mismo seno de la comunidad
de los creyentes, véase a este respecto op. cit,, p. 30— En todo caso el bautismo poseia una
mayor centralidad en el sistema —curiosamente Lutero y Calvino se situaron en una perspec-
tiva bautismal—. .

En todo caso es de subrayar como el status de penitente, como el de leproso, apestado,
loco, etc., llevaba consigo la expulsion de la comunidad —en el caso del penitente Gnicamente
de la de los creyentes que se escenificaba en un acto liturgico piblico en el que se concretaba
la «excomunién»— fuera de la «comuni6ny, del «comiiny, de la «comunidady» . Esa idea de
exclusion del «miembro enfermo» poseia el doble significado de exaltacion y preservacion
de la concreta comunidad en su «virtudy, y de etiquetamiento del expulsado en una ceremonia
que es publica. La expulsion, por otra parte, podia llegar a tener un final, parcial, antes del mo-
mento de la muerte del penitente, en cuanto que el obispo podia «reconciliarle» con la comu-
nidad de creyentes; sin embargo esa reconciliacion —que, generalmente, sélo podia darse en
una ocasion— no seria total puesto que hasta el fin de su vida el sujeto tendria que aceptar se-
rias limitaciones en su participacion en los distintos ordenes sociales, respecto de los cuales
estaria, al menos parcialmente, inhabilitado —por ello muchos creyentes s6lo acudian a la pe-
nitencia al final de sus vidas; de ahi que la plena reconciliacién se terminara confundiendo, al
menos durante algunos siglos, con la extremauncion.
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«tarifadan®®—. Se produce, pues, un cambio radical de modelo en el que el ré-
gimen de la «satisfaccion» por la infraccidn cometida, introduce un sistema en
el que el acento fundamental se pone en el acto de la aceptacion de la infrac-
cidn; a partir de ese momento la penitencia es la, en cada caso, precisamente
determinada®. Pues bien, es evidente que en un sistema como éste el papel del
«confesor puede terminar siendo muy escaso, pues se llega, con la penitencia
«tarifada», a una espiritualizacion considerable del acto de la confesion, de
forma que, cada vez mas, ésta dependera, como ya he indicado, de la misma

22 Sobre la base espiritual y politica de este cambio, que procede de la espiritualidad irlan-
desa, y su influencia en Europa, véase Rios CABALLERO, S., La influencia irlandesa en la con-
figuracion politica occidental, Santander, 1985, passim.

2 La determinacion se establece sobre criterios de proporcionalidad entre la gravedad de
la infraccion y la penitencia a cumplir, plasmados en catdlogos llamados «Penitenciales». En
este sentido constituye todo un ejemplo el llamado «Penitencial de Finiano» (muerto en el afio
549) en el que se dispone lo siguiente (véase ROUILLARD, P, Historia de la penitencia..., op.
cit., Apéndice 27; véase también el Apéndice 28 de la misma obra en el que se transcribe algin
fragmento del «Penitencial de Columbano» que lleg6 a gozar de gran influencia):

«En el nombre del Padre y del Hijo y del Espiritu Santo.

»Si alguien peca de pensamiento y se arrepiente enseguida, se golpeara el pecho, pedira
perdén a Dios, hara una penitencia apropiada, y estara curado.

»Quien peca con frecuencia por pensamiento, pero duda de poner en ejecucion estos pen-
samientos o ignora si realmente ha consentido en los malos pensamientos, pedira perdon a
Dios por medio de la oracion y ayunos, dia y noche, hasta que los malos pensamientos se ale-
jen, y estara curado.

[...]

»Si alguno discute con los clérigos y los ministros de Dios, ayunara durante una semana -
a pan y agua; pedira perdon a Dios y a su prdjimo, humilde y sinceramente, y asi se reconci-
liara con Dios y con el otro.

»Si un clérigo ha tenido la idea escandalosa de golpear o matar a su projimo, ayunara
durante seis meses a pan y agua y se abstendra de vino y carne. Asi sera autorizado a volver
al altar.

»Pero si se trata de un laico, ayunara durante siete dias porque la falta de un hombre de
este mundo es menos grave aqui abajo, como también la recompensa sera menor en el mas
alla.

»Si un clérigo pega a su hermano o a su préjimo y ha derramado su sangre, el crimen es
el mismo que si lo hubiera matado pero la penitencia es diferente: ayunara un afio a pan y agua
y no ejercera su ministerio.

»Si un laico pega a su hermano hara penitencia durante 40 dias y pagara una multa fijada
por un sacerdote o un monje...»

En ocasiones la penitencia prevista en los «Penitenciales» para ciertas infracciones y
como consecuencia de la gravedad de las mismas, resultaba absolutamente desproporcionada
con relacion a la duracion de la vida humana, ello es lo que provocd, con distintos matices, la
aparicion de «sustitutivos» de la penitencia e, incluso, compensaciones, entre ellas las dinera-
rias, mediante las que el penitente se libraba del cumplimiento de 1a penitencia en su concreta
prevision —también era posible ejecutar la penitencia por medio de otro, de ahi el interés de
los vasallos en la espiritualidad de sus sefiores—. Aqui, por otra parte, esta, quizas, €l origen
de la compra de bulas e indulgencias, que tanto ayudarian a la mayor corrupcion de Roma y
al surgimiento de la Reforma de Lutero.
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admision de la culpa por parte del confesante®, y, a continuacion, la aplicacion
de la «tarifay, que conocia el penitente y que se encontraba fijada de antema-
no, y cuyo cumplimiento suponia, automaticamente, la remision de los peca-
dos; razon por la que, poco a poco, el sacerdote veria, repito, como su papel
se reducia cada vez mas, limitandose a «trasladar» el quantum de la peniten-
cia®. Pero aunque Foucault insiste?s en que, en un primer momento, no era la
confesion la que, por si misma, producia la expiacion de los pecados, sino el
cumplimiento de la penitencia, no puede dejar de reconocer que mas adelan-
te —aunque en un ambito limitado— a la admision de los pecados se le con-
firi6 la cualidad, en si misma, de un inicio de pena, lo que, incluso, fue pues-
to de relieve en una cierta época®’. Esa «espiritualizacion» de la confesion
provoco la acentuacion de la mera accesoriedad del papel del sacerdote, has-
ta el punto de llegar a plantearse la prescindencia del mismo con relacion a
la confesion®. Asi pues, «el ritual de la penitencia o, mejor, esa tasacion casi
juridica de la penitencia, tiende a desfasarse poco a poco en formas simbo6li-
cas. Al mismo tiempo, el mecanismo de la remision de los pecados, esa es-
pecie de pequefio elemento operador que asegura que éstos se condonen, se
cierra cada vez mas en torno de la confesion misma. Y a medida que ese me-
canismo se cierra alrededor de la confesion, el poder del sacerdote, y con
mayor razon el del obispo, se aflojan otro tanto»?®.

 Indica GRIOLET [«De Constantino a Carlomagno o la propedéutica eclesial de los pode-
res», en CHATELET, F., Historia de las ideologias. I. Los mundos divinos (Hasta el siglo viil de
nuestra era) De la Iglesia al Estado (Del siglo ix al xvii), trad. Luis PASAMAR, Bilbao, 1978,
p. 261] que «La nocidn de tarifa conduce a un individualismo penitencial y no a una comuni-
dad de penitentes».

5 Este efecto se acentuaria a medida que los «penitenciales» observaran una mayor taxa-
tividad. Debe tenerse en cuenta en este sentido que el protagonismo de Dios, de cualquier
Dios o Dioses, en el mundo antiguo era, como es conocido, considerable, de forma que la ad-
hesion voluntaria a sus preceptos (al menos por via de arrepentimiento) y la consiguiente
aceptacion del castigo era general (con independencia de que la reiteracion en el pecado fuera
o no numerosa). Esta caracteristica —Ila aceptacion voluntaria de la sancién— del mecanismo
de remision de los pecados, no es, obviamente, trasladable al Derecho Penal, por lo que en éste
el papel del «mediador» (Juez) no ha sido nunca impugnado.

% Op. cit., pp. 159 ss.

77 Se trata, en todo caso, de un mecanismo, éste del reconocimiento de los hechos y de la
culpa, que, actualmente, se considera esencial a muchos procesos de reeducacion; véase, por
ejemplo, el caso de los alcohdlicos —o de otros drogadictos—, respecto de los cuales se esti-
ma que la admision de los hechos constituye conditio sine qua non del tratamiento. En el
mismo sentido resulta interesante comprobar, para las progresiones de grado, el discurso de
las Juntas de Tratamiento respecto del reconocimiento de la culpa.

2 Ademas surgen procedimientos extraordinarios de confesion que desplazan absoluta-
mente al sacerdote, entre los cuales destaca la confesion directa del creyente con su dios, bien
mediante el rezo de determinadas oraciones, bien a través de la comunicacion de sus faltas a
la colectividad en la que estuviera inserto el sujeto.

2 FoucAuLt, M., op. cit., p. 160.
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A partir del siglo x11*°, y ahi se va a centrar la constitucién de 1a confesion
como el gran instrumento de plasmacion de poder de la iglesia catolica, ésta
recobra el mecanismo de la confesion instituyendo al sacerdote como el ne-
cesario mediador para alcanzar la remision de los pecados’!, lo que exige el
terminar con la penitencia «tarifada» y recobrar el cumplimiento de la peni-
tencia para la centralidad del sistema®. La inmediata consecuencia del cam-
bio de tecnologia es que el hombre, el «fiel», pierde automaticamente auto-
nomia y pasa a una dependencia personal, del sacerdote, mas acusada: la
eliminacion de la «tarifay y la consagracion de la libertad en la imposicion
de la sancion causa el efecto de someter al sujeto al poder personal del me-
diador, lo que lleva, también, consigo la ampliacion del ambito de la investi-
gacion que pasara a abarcar —para lograr una mediciéon mas aquilatada.de la
pena—, mas alla del hecho concreto, las circunstancias personales del suje-
to*; es decir, el objeto de la investigacion se amplia a toda la vida, a todos los
actos del penitente. Asi pues, frente a la impersonalidad que representa la
«tarifa» encuadrada en la norma, emerge el poder directo del intermediario,
lo que supone un cambio obvio en el orden de la sumision; el feligrés ya no

% La fecha no es casual; en efecto, debe tenerse en cuenta que es en 1210 cuando San
Francisco obtiene del papa la aprobacion de su regla, y que a partir de aquél afio el desprendi-
miento terrenal de los franciscanos (y de sus 6rdenes menores) provoco una crisis que esta en
los origenes de la reaccion autoritaria de la iglesia oficial; por otra parte, la practica confesio-
nal de esta Orden, y de la de los Dominicos, ejerci6 también una profunda influencia en las
decisiones de los concilios del siglo xiii.

31 Lo que unido a la obligacién anual de confesion con el propio sacerdote (Concilio La-
teranense [V, 1215) supone la construccién de las bases para un absoluto control social —ya
que la «direccion espiritual», en la que tanto insisti6 posteriormente San Carlos Borromeo en
sus «comentarios» al Concilio de Trento, acabard formando parte de la liturgia de la confe-
sidbn—, especialmente si se tiene en cuenta que la conculcacién de esa obligacion llevaba
consigo la excomuni6n, lo que representaba la exclusién de la comunidad de los creyentes, la
imposibilidad de ir al cielo, y la prohibicion de enterramiento en sagrado; es decir, la «muerte
social». En este sentido se explica perfectamente el por qué el ser confesor de los personajes
importantes pasa a ser, y lo continiia siendo, uno de los destinos mas ambicionados por los
clérigos.

32 Ello no impide que el acto de «declarar el pecado» constituya, por si mismo, un inicio de
la penitencia; asi, en uno de los libros de meditaciones mas utilizados en el pasado siglo (ela-
borado en el ambito de la «Compaiiia de Jestis», Meditaciones espirituales para todos los dias
del afio, del P. FRaNCISCO DE PAULA GARZON, 9.2 ed., notablemente mejorada, Madrid, 1947, p.
1315) se afirma: «Vergonzoso es pecar; glorioso, confesar humildemente el pecado. No obstan-
te, cuando se ofrece ocasion de pecar, atropellamos osadamente por todo; mas a la hora de
confesar el pecado, nos dejamos vencer por la vergiienza. Pues esta vergiienza y este temor
los debiamos aceptar como expiacion de la facilidad con que pecamos y ofendemos a Dios,
y como remedio de la culpa y parte de la penitencia».

33 Resulta importante retener esta consideracion para lo que mas adelante se referird con
relacién a las reglas de determinacion de la pena en las actuaciones del Tribunal Penal para la
antigua Yugoslavia.
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podra evaluar por si mismo su merecimiento de sancion —aunque sea referi-
da a una tabla previamente establecida por los circulos que ostentan el poder
de la iglesia—, esa es una potestad reservada al sacerdote —con poder de
confesioén autorizado por el obispo*—, el cual la ejercera libérrimamente,
con lo cual la participacion del confesante quedara limitada a la revelacion
de su conducta, €l ya no «participard» en la tasacion de la penitencia (ni
como status, ni como acto concreto), y quedara sometido al poder personal
del sacerdote®. Este nuevo desarrollo de la confesion fortalecera el aparato
entero de la iglesia catélica® (mas aun tras la Reforma y Trento*’), en tanto
que en su organizacion el sacerdote esta integrado en una estructura rigida,
dictatorial, por definicion no democratica (entre sus miembros hay diferen-
cias impuestas por su capacidad de realizar funciones de «portavocia» de
Dios, miembros elegidos para la funciéon que ocupan por sus dioses por lo
que no son discutibles en el concreto ejercicio de su poder, hay, en fin, algin
sujeto que goza de infalibilidad, todo lo cual, y a priori, impide la discusion
misma sobre sus decisiones), hasta el punto de que el sacerdote puede ser
excluido, suspendido, de sus funciones por sus superiores a los que debe obe-
diencia, etc.; ello provoca que su funcion de intermediario sélo suponga in-
cremento de poder de frente a los «fieles», pero no hacia el interior de la or-
ganizacion en la cual se integra. La iglesia, primero con las modificaciones
aludidas llevadas a cabo a partir del siglo x11 y mas tarde en Trento, toma una
decisién fundamental: anclarse en la idea del gobierno del hombre por el

34 En el Concilio de Trento (ses. 14, c. 7) se insistié mucho en la idea de la competencia
para confesar: «Porque la naturaleza y razén del juicio piden que la sentencia recaiga solo
sobre los subditos, ha existido siempre en la Iglesia de Dios la persuasion, que el Concilio
declara ser sumamente verdadera, de que es absolutamente nula y de ningtn valor la absolu-
cion pronunciada por el sacerdote sobre un penitente sobre el que no tenga jurisdiccion ordi-
naria o delegada.

3 El P. Juan B. Ferreres, S.I. dice en su Derecho Sacramental (particularmente del matri-
monio) y penal especial con arreglo al Codigo de Pio X, promulgado por Benedicto XV a las
declaraciones subsiguientes de la Santa Sede y a las prescripciones de la disciplina espafiola
yde laAmérica Latina, 3.% ed. corregida y aumentada, Barcelona, 1923, p. 121, «...el peniten-
te es al mismo tiempo reo, acusador y testigo, y el juez es el confesor que pronuncia la senten-
cia, la que, como dice el canon, es por lo tanto judicialy.

3 Obviamente se originaron muchos movimientos de resistencia a ese monopolio de la
Iglesia, uno de ellos, quizas el mas «vistoso», fue el protagonizado, en el siglo xi desde 1260,
por las procesiones de «flagelantesy, que a partir de un cierto momento de su desarrollo «em-
pezaron a propalar que podian alcanzar la salvacion por sus propios méritos y sin ayuda de la
Iglesia; hasta el punto de que bastaba asistir a una de sus procesiones para que un hombre
fuera absuelto de sus pecados. Pronto arzobispos y obispos empezaron a excomulgar y expul-
sar a estos peligrosos penitentes, siendo ayudados en la represion por principes seculares...»
(Coun, N., En pos del milenio. Revolucionarios, milenaristas y anarquistas misticos de la
edad media, trad. RAMON ALAIX BUSQUETS, Barcelona, 1972, p. 139).

37 No debe olvidarse que en este Concilio ademés de confirmarse la obligacion de la confe-
sién anual establecida en el Lateranense IV, se eleva el nivel teolégico de la confesion misma.
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hombre, de la sumisién personal a un sujeto, y por esa via decide renunciar a
la modernidad. Asi, si bien es discutible si en algin momento la iglesia cato-
lica ha desempefiado un papel que no haya sido el acentuar el sometimiento
de la persona, 1o que esta claro es que con semejante decision pasa a quedar
constituida con unas estructuras que se hunden, definitivamente, en épocas
pretéritas. Desde entonces —lo que posiblemente sea connatural a todas las
religiones— la catdlica constituira un cuerpo extrafio inserto en una sociedad
—Ila sociedad civil— que si ha evolucionado; es verdad, sin embargo, que la
catolica no se manifiesta de la misma forma que hace cinco siglos, pero ello,
evidentemente, se debe a su necesidad de supervivencia en un medio que le
es absolutamente desfavorable, lo que le ha obligado a una metamorfosis
(camaleonismo) que no atenta, sin embargo, a su esencialidad.

3. (Como se traslada este planteamiento, y estas consecuencias, al
Ordenamiento Penal? Desde luego hay que partir de un dato referido a la
posicion del Juez en el sistema: su independencia. Aqui no estamos —o no
estamos actualmente—ante un «empleado» del principe que se limite a ex-
presar los criterios de Justicia de ese soberano, y que, por tanto, imparta
esa Justicia, de modo no meramente protocolario o figurado sino real, en
nombre, en representacion del principe. No. El juez, como todos los pode-
res publicos, esta vinculado a la Constitucion y al resto del Ordenamiento
Juridico, su «poder» deriva, precisamente, de ahi; y, paralelamente, los ciu-
dadanos se vinculan también a la Ley. De forma tal que la norma constitu-
ye el punto de encuentro entre juez e infractor, y por ello, como apuntaba
el cldsico, la Ley Penal constituye la «carta magna del delincuente», puesto
que es la que establece la fundamentacion y la limitacion del castigo, asi
como la constitucion de la obligacion dirigida al juez para su imposicion?®.
En este sentido nos encontramos ante un poder impersonal que es el de la
Ley. Una Ley que es producida no en un sistema dictatorial, que discrimina
entre sus componentes, negador de Derechos Humanos, etc., sino en un
sistema democratico; esto Gltimo impide, precisamente, el establecimiento
de toda sumision personal, de creacion de mecanismos en los que se pro-
duzca, que faciliten, esa sustitucion del poder impersonal de la Ley por
poderes personales de los servidores del Estado®®. En este sentido, apunta

38 Véase mi obra Sobre la estructura de la norma penal: la polémica entre valorativismo
e imperativismo, Valencia, 2001, pp. 31 ss.

¥ Esto se ha puesto claramente de manifiesto en el tratamiento otorgado por el Ordena-
miento Penal a la circunstancia eximente de obediencia debida y al delito de desobediencia de
funcionarios publicos. En efecto, la obediencia debida se concibe, originalmente, como deber
de obediencia al superior por el hecho de serlo, lo que se cohonestaba perfectamente con una
concepcion segin la cual la legitimidad del monarca -—Absolutismo— provenia de sus «pro-
pios derechos historicos» o/y directamente de dios, lo que se traducia en una capacidad de
obligar de sus instrucciones basada en su fuerza constantemente innovadora del Ordenamien-
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Barcelona*, «Bobbio no vacila en afirmar que el rasgo mas caracteristico
de la sociedad moderna, de las formas de la convivencia civil que caracte-
rizan nuestra realidad social, cultural y politica, es el hecho de que se ha
realizado (al menos tendencialmente) el gobierno de la Ley en lugar del
gobierno de los hombres. Con esta formula, Bobbio pretende subrayar un
verdadero y auténtico giro en las relaciones entre gobernantes y goberna-
dos, representado precisamente por la primacia de la Ley, por el hecho de
que todo poder que se ejerce no es ya un poder personal, no refleja la posi-
cion de un hombre respecto a otro hombre, sino que esta fundado en la Ley,
autorizado por la Ley y legitimado por la Ley. La Ley gobierna la conducta
de los hombres, a diferencia de como ocurria en épocas anteriores, no tan
remotas, cuando el poder de los hombres se ejercia directamente sobre
otros hombres sin la mediacién de procedimientos ni de criterios de verifi-
cacioén legal. Mas claramente atn, Kelsen (y en otra vertiente Weber) ve en
el ordenamiento juridico del Derecho moderno la sefial de un modo distin-
to de organizar las relaciones sociales, caracterizado esencialmente por el
monopolio legal de la fuerza, por la despersonalizacién de la autoridad, y

to; los funcionarios eran empleados del soberano y, por lo tanto, transmisores de su voluntad,
la cual no podia ser, por definicién, contraria a Derecho. En este contexto la norma venia ex-
presada en la voluntad del superior, de lo que se derivaba, necesariamente, la obligacion de
obediencia y la exencion de responsabilidad por los hechos realizados por orden suya. Obvia-
mente en el momento en que la soberania encuentra una fundamentacion distinta o cuando se
acepta la doble fundamentacidn, la obligacion de obediencia se encuentra con limites diferen-
tes, pues el funcionario ya no se halla en una vinculacion personal a un sujeto —aunque sea a
través de toda una cadena de empleados que se encargan de transmitir 1a voluntad del monar-
ca— sino a un Ordenamiento. Este fendmeno se puso claramente de manifiesto en nuestra
primera Constitucién democratica [al decir de SOLE TURA Y AJA, Constituciones y periodos
constituyentes en Espafia (1808-1936), 8. ed., Madrid, 1981, p. 57] donde se introdujo un
articulo —el 30— que en su parrafo segundo, inciso segundo, afirmaba: «El mandato del su-
perior no eximirz de responsabilidad en los casos de infraccion manifiesta, clara y terminante,
de una prescripcion constitucional. En los demas casos sélo eximira a los agentes que no ejer-
zan autoridad»; este precepto fue trasladado al articulo 380, parrafos segundo y tercero, del
Cédigo Penal de 1870 (véase mi monografia El delito de desobediencia de los funcionarios
publicos, Barcelona, 1987, pp. 236 ss., especialmente 241 ss.). La fuente de legitimidad de la
orden ya no se encontraba en la cualidad de «ser superior», sino en la fuerza de obligar de
la norma abstracta; de ahi que, tras un largo periodo de evolucion legislativa (véase op. cit.,
. pp- 111 ss. y 236 ss.) se haya llegado a la situacién actual en la que formalmente, incluso, ha
desaparecido la eximente de obediencia debida —que s6lo puede encontrar «hueco» en la de
cumplimiento de un deber—, y en que el Codigo Penal —articulo 410.2— exime expresa-
mente de la obligacidn de obedecer a los mandatos que infrinjan el Ordenamiento. Asi pues,
y tras un largo desarrollo historico, se ha pasado de una situacion de sujecion personal 2 una
de vinculaci6n al abstracto Ordenamiento.

4 «La teoria de sistemas y el paradigma de la sociedad moderna» en G. Portilla Contreras
(coord.) Mutaciones de Leviatin. Legitimacion de los nuevos modelos penales, Madrid, 2005,
pp. 14 ss.
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afirma que es precisamente el primado de la Ley, de la racionalidad juridi-
ca, lo que terminé para siempre con el mortifero circulo de la venganza
privada y con el riesgo permanente de las guerras civiles»*!.

Pues bien, en el ambito penal el recorrido ha sido inverso al llevado a
cabo en la iglesia catolica con su «sacramento de la confesion»; en concre-
to, se partia —por limitarnos en la «mirada atras» al «Antiguo Régimen»—
de una situacion en la que, por una parte, el arsenal penal estaba, funda-
mentalmente, dirigido al castigo del cuerpo —azotes, marca, mutilaciones,
galeras, etc.—, y en la que el arbitrio en la seleccion de la pena era una de
las caracteristicas del sistema, lo que tenia una indudable 16gica dada la le-
gitimacion del poder ejercitado. La fungibilidad de penas y de los compo-
nentes de los enunciados normativos, su caracter de disponibles para el
llamado a ejercer el poder de la Justicia, es lo que provoco una reaccion tan
extrema como la producida en el pensamiento penal del periodo revolucio-
nario francés; pero se tratd de una reaccion fundamentada en otra concep-
cion del poder, en otra fuente de legitimacion del mismo y de las relaciones
de los ciudadanos con él.

En un contexto democréatico, pues, en el que el poder esta representado en
el impersonal de la Ley, no es posible, porque contradice la naturaleza misma
del sistema, conferir poderes extraordinarios a una determinada clase de fun-
cionarios del Estado. Pero no es posible ni por la relacion que esos funciona-
rios tienen con el poder, ni por las cualidades que adornan la condicion de
ciudadano. En efecto, por lo que a lo primero se refiere ya indiqué mas atras
como el papel de intermediario del sacerdote no suponia tanto un acrecenta-
miento del poder de éste como del aparato en el que estaba integrado; sin
embargo, el reconocer al juez actual idénticas competencias si implicaria,
por la peculiar posicion de ese funcionario en el sistema tal y como he refe-
rido més arriba, una atribucion de poder personal que es absolutamente in-
compatible con el sistema democratico, pues ya el «punto de encuentro»
entre ciudadano y juez no seria la Ley sino el poder personal de éste. Lo que
implicaria la constitucion de poderes personales de sumision absolutamente
ajenos al sistema. Es decir, antes que de ataque al principio de igualdad o a
la seguridad juridica tal y como he razonado mas atras, €l establecimiento de
marcos penales excesivamente amplios —o, en realidad, su inexistencia—
supone un ataque, el mas furibundo, a las bases del estado democratico mis-
mo, en tanto que sustituye el poder de la ley por el personal de un individuo,
por mas que ¢éste se llame juez.

4 Estando de acuerdo sustancialmente con el planteamiento acabado de exponer, solo
afiadir que el momento de inflexién comienza a acaecer mas concretamente, en mi opinion,
con ¢l establecimiento de un centro claro de imputacion de la soberania residenciado en el
Principe, lo que, sobre el plano tedrico, acaece con la fundamental obra de Bodino.
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4. ;Cual es la situacion de la pena en el Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional? Resulta aleccionador examinar algunas sentencias dictadas por
el Tribunal para la Antigua Yugoeslavia en lo que se refiere a la fundamenta-
cion de la determinacion de la pena, y ello por dos razones: porque al no te-
ner otros elementos de juicto (salvo los obtenidos de las resoluciones dicta-
das por el paralelo Tribunal para Ruanda), es de suponer que sus criterios
seran seguidos por el Tribunal Penal Internacional, y porque la estructura de
la determinacioén de la pena es similar a la contemplada en el Estatuto del
ultimo Tribunal citado*.

Asi, en el caso Goran Jelisic, de 14 de diciembre de 1999, se toma en
constderacion, para la determinacion de la pena, que el acusado tiene un hijo
de corta edad; en el Dusko Sikirica/Damir Dosen/Dragan Kolundzija, de 13
de noviembre de 2001, el «remordimiento» pasa a constituir una circunstan-
cia a tener en cuenta®. También resulta sumamente conveniente comparar las
penas impuestas en los diferentes procesos: en el caso Ranko Cesic, de 11 de
marzo de 2004, la condena por diez homicidios y violencia sexual, constitu-
tivos de seis crimenes contra la humanidad y seis violaciones de las leyes y
costumbres de la guerra, terminan mereciendo la pena de diez y ocho afios de
prision; sin embargo, a Sikirica —en el ya mencionado caso Dusko Sikirica/
Damir Dosen/Dragan Kolundzija— se le impone la pena de quince afios de
prision por un solo homicidio.

Desde luego que en estas operaciones realizadas por el Tribunal para la
Antigua Yugoeslavia para determinar la pena, se pone claramente de mani-
fiesto, una vez mas, que una buena dogmatica cumple un papel fundamental
de cara a la seguridad juridica y a la igualdad; y que, obviamente, a la taxati-
vidad le competen, ademas de otras funciones, ese mismo papel. También se
evidencia que los esfuerzos realizados por la doctrina y por la Jurisprudencia
para fijar los criterios a emplear para la determinacién de la pena, son nece-
sarios. En efecto, de entrada resulta importante distinguir, lo que esta mas
que asumido en la doctrina espafiola, tres fases en la vida de la pena, y la
utilizacion de distintos criterios para determinar la sancion en esas tres fases;

4 Obviamente existen diferencias esenciales entre los Tribunales ad hoc y el Tribunal
Penal Internacional, entre las que cabe mencionar que «la CPI no desea sustituir ni desplazar
la justicia penal nacional (como lo han hecho, por ejemplo, los Tribunales ad hoc creados por
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas); por el contrario, se pretende que sea la jus-
ticia penal del Estado territorial la que persiga los crimenes internacionales enumerados. En
este sentido la CPI sélo actia como motor y medio de presion ante un posible fracaso de la
justicia nacional, ya sea por falta de voluntad o de capacidad de actuar» (AMBOS, K., Temas de
Derecho Penal Internacional y Europeo. Derechos Humanos. Fines de la pena. Ius puniendi.
Responsabilidad individual. Crimenes mas graves. Derecho Penal y Guerra. Proceso penal
internacional y europeo. Inmunidades, Madrid, 2006, p. 29).

4 Por cierto, que el referente «remordimiento» posee unas connotaciones morales dificil-
mente aceptables en un Derecho Penal laico.
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es decir: no se puede asumir una «dogmatica del potaje», que es la que pare-
ce que acoge el Tribunal para la antigua Yugoslavia, mezclando, en el mo-
mento de la determinacion judicial de la pena, referentes propios de ese es-
tadio con otros mas conformes con la ejecucion penal o con la determinacion
de los abstractos marcos penales. Por ejemplo, el dato de que el sujeto tenga
setenta y un afios (y a no ser que la edad haya influido en la realizacion del
hecho punible) es un elemento a tener en cuenta no en la determinacion judi-
cial de la pena, sino en la ejecucion; la referencia a la ancianidad del sujeto
no supone —con la cautela acabada de referenciar— un menor, o0 mayor, me-
recimiento de pena por el hecho culpable realizado (a no ser que ello supu-
siere de por si una disminucion de la imputabilidad), sino una modalidad de
ejecucion determinada (pues la humanidad o no de la sancién tiene, es ver-
dad, sus aspectos abstractos y generales, pero también particulares); el nume-
ro de hijos que tenga el autor del delito, o la juventud de los mismos, es evi-
dente que tampoco constituye un dato que haya que tenerse en cuenta en la
determinacion judicial de la pena*. Al acudir el Tribunal a todos estos refe-
rentes se estd distanciando del hecho y acudiendo a referencias de autor, y
consiguientemente abre «causa general» que proyecta sobre toda la vida del
sujeto y sus circunstancias, logrando de semejante forma un distanciamiento
absoluto de los principios de seguridad, igualdad, etc.

(Cudl es el problema? Pues que se confunden dos momentos, el de la «de-
terminacion legal de la penay y el de la «individualizacién judicial de la pena».
Ambas fases son definidas por Demetrio Crespo, en una obra que es de refe-
rencia®, de la siguiente forma: «En el primer estadio el legislador determina
en abstracto las penas correspondientes a los delitos, fijando unas penas maxi-
mas y otras minimas para cada delito, conforme a la gravedad del mismo. De
este modo se pone a disposicion del juez un espacio de juego (Spielraum), o
marco penal (Strafrahmen). A este estadio pertenece también la aplicacion
de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. En la in-
dividualizacion de la pena por el juez, éste asume la tarea de la eleccion de la
pena adecuada al caso concreto, dentro del marco oftecido por el legislador».
La, como he indicado, confusion entre estos dos momentos, conduce a todo
tipo de dislates, pues termina suponiendo que finalidades de la pena que son
prevalentes en determinadas fases de la vida de la sancion pero no en otras
—verbigracia, la prevencion general negativa—, son utilizadas en sus peores
versiones —ejemplaridad— como referente fuera de lugar o en «dosis

“ No tengo datos sobre la formacion, ni acerca de la nacionalidad, de los magistrados
que forman parte del Tribunal, pero seguramente esos factores podrian contribuir a explicar
el por qué los jueces del Tribunal utilizan determinados referentes.

45 Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, Salamanca, 1999, pp. 41 ss.
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excesivas»?®, lo que supone, ademas, dar entrada, frecuentemente, a todo tipo
de consideraciones y criterios dificilmente aprehensibles y, por ello, imposi-
bles de controlar. Es decir, desde el punto de vista meramente técnico juridi-
co supone entrar en el reino de la absoluta arbitrariedad®’.

Pues bien, todo lo dicho, todos los defectos que pueden encontrarse al
Estatuto del Tribunal, quizas deriven de la endeble legitimacion de los tribu-
nales que instituye. Es decir, su legitimacion no procede, sin mas, del poder
de un Estado dirigido a monopolizar la violencia y a garantizar la paz en su
territorio y el respeto a los derechos individuales, sino de un acuerdo entre
estados (solo entre algunos, de los cuales no forman parte varios de los mas
infractores) encaminado a sancionar parte de las expresiones mas extrema-
das de ciertos tipos de violencia; un acuerdo al que, voluntariamente, se su-
man los estados, y que Unicamente es posible «imponer» a los estados débi-
les*; el resto de las organizaciones politicas lo aceptaran en la medida de su
conveniencia; y buena parte de los estados fuertes, con gran poderio militar
o/y economico, sencillamente no se someteran a esos tribunales*. Asi pues,

46 En referencia al papel de la prevencion general negativa en las diferentes fases de la
vida de la pena, véase ALVAREZ GARCia, F. J., y CARRASCO ANDRINO, M. M., «Medicién judi-
cial y ejecucion de las sanciones penales», en Revista de Derecho y Proceso Penal,n.° 5,2001,
passim.

4 Desde luego que en nuestro Derecho también se utilizan criterios como el de las «cir-
cunstancias personales» del sujeto para la individualizacién judicial de la pena; la cuestién es
que esas «circunstancias personales» son de aplicacion en un dmbito de juego, en un marco
penal, determinado previamente en atencion a la importancia del bien juridico protegido, a la
afectacion de dicho bien como resultas del ataque antijuridico, al papel del infractor en el ata-
que, etc. En todo caso, como digo, las «circunstancias personales» son un factor a jugar en la
determinacidn judicial de la pena; en ese sentido se pronuncia el Coédigo Penal en el articulo
66.1.6.%: «Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena establecida por la
ley para el delito cometido, en la extension que estimen adecuada, en atencién a las circuns-
tancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho».

8 En este sentido MAIWALD, M., «Diritto e potere», en Rivista Italiana di Diritto e Proce-
dura Penale, n.° 1, enero-marzo de 2004, pp. 21 ss.

* Toda esta situacién ha provocado que, recientemente y en el mundo rabe, se hayan
comenzado a elevar voces reclamando un Tribunal propio de los paises islamicos; desde
luego que esto es consecuencia de que en esos paises se haya visto, con indignacion, con
logica indignacion, cémo sus lideres son juzgados y condenados —en el caso de Irak, por
ejemplo, con un Tribunal nacional... reclamado e impuesto desde el punto de vista interna-
cional—, y, sin embargo, los crimenes cometidos por algunas dictaduras occidentales
—caso de Israel, donde el asesinato es una de sus principales armas en la politica exterior—
o por alguna democracia de referencia —supuesto de EEUU— quedan fuera de cualquier
jurisdiccion, nacional o internacional (resulta éticamente inaceptable la constitucion de un
Tribunal Internacional para Camboya con objeto de juzgar las salvajadas llevadas a cabo
por Pol Pot y sus jemeres, y que, sin embargo, de las cometidas por los EEUU en Vietnam,
en afios muy cercanos, no haya noticia; o resulta escandaloso y hiere la sensibilidad mas
encallecida, que en la Conferencia de Lisboa UE/Africa los lideres europeos hagan muecas
de asco por la presencia del dictador Mugabe, y, sin embargo, no tengan problemas en sen-
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lo que se ha construido en el ambito internacional es un 6rgano dirigido a
sancionar, Unicamente, las conductas desarrolladas en el ambito de aquellos
estados débiles frente a la comunidad internacional; sin embargo, los atenta-
dos realizados en un espacio dominado por China, Israel o USA, verbigracia,
quedaran —incluso abstractamente— en la impunidad®. Es decir: el Tribu-
nal Penal Internacional es mas una expresion de la imposibilidad moral, in-
dividual y colectiva, de aceptar la impunidad de los grandes criminales, que
de la Justicia, por mas que se le quiera recubrir de los mecanismos habituales
en los tribunales nacionales. Ello es lo que explica el por qué si a los Tribu-
nales de Nuremberg se les examina con el prisma de los principios penal y
procesal penales admitidos y aplicados generalmente en los estados civiliza-
dos, resultard imposible hablar de «Tribunal» y de «Justicia». Los tribunales
de Nuremberg fueron, asi, mas expresion de la ira de los vencedores y de un
reclamo ético, que de una plasmacion del «hacer Justicia» tal y como la en-
tendemos en nuestro mundo®'.

tarse a hablar —sin articular mohin alguno— de economia con el presidente ruso, autor de
las matanzas en Chechenia).

Esta situacion va a determinar, y no es dificil vaticinarlo, la fragmentacion de 1a incipien-
te justicia internacional, o la acentuacion del sesgo de «justicia de vencedores» de esos tribu-
nales internacionales; y ello porque no resulta aceptable el argumento de que, al menos con la
actual configuracion de la Justicia Penal Internacional, se «hace justicia» en algin caso, y ello
por una potisima razon: es imposible «hacer justicia» prescindiendo del Principio de Igualdad
(pues porque ello significa que hay paises «vasallos» y otros «sefiores», lo que provocara el
surgimiento de contestacion por parte de los estados que deban «poner» siempre a los acusa-
dos). M4s atin: la caracterizacion de «justicia occidental» del Tribunal Penal Internacional va
a terminar con, a medida que van surgiendo otras potencias regionales que compiten con las
occidentales en el &mbito internacional —caso, por ejemplo, de China en sus actuaciones en
Africa y Latinoamérica—, las aspiraciones «universalistas» del Tribunal Penal Internacional.
Es decir: o se universaliza verdaderamente el Tribunal Penal Internacional y se someten a él
las principales potencias, o su muerte estd anunciada.

0Ya sé, que el Tribunal Penal Internacional no nace, como indican CUERDA RIEZU y Ruiz
CoLOMER («Observaciones sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional», op. cit., pp.
124 ss.) con la voluntad de constituirse en la tinica instancia represiva de los grandes crime-
nes, sino que la «Justicia» que imparten es supletoria, y que inicamente entrard en juego en
ausencia de la actuacion de los tribunales nacionales; pero, obviamente, nada hace suponer
—tal figuracion nos obligaria a contradecir todo lo acontecido durante el siglo xx y lo poco
que llevamos del xx1— que estados como los acabados de citar vayan a castigar (cuando nun-
ca lo han hecho) a sus grandes criminales, a sus genocidas.

5! Esta idea también se refleja modernamente en el planteamiento realizado en algunos pai-
ses de cara al castigo de grandes criminales en el ambito nacional; me refiero, por ejemplo, al
caso sudafricano en donde se ha producido una renuncia a la imposicién de sanciones penales
que han sido intercambiadas por el mero «descubrimiento de la verdad» de lo sucedido —debe
tenerse en cuenta que, junto con otras exigencias como la reparacion del dafio causado, la de
«saber la verdad» sobre lo ocurrido constituye una de las exigencias irrenunciables en el &mbito
internacional, para, entre otras finalidades, acabar con la «invisibilidad» de las victimas. En el
caso colombiano —situacién sumamente compleja que continuamente esti dando «marcha ade-
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En este contexto resulta inevitable que en el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional se muestre una gran indefinicion en el ambito de las penas. Al
enjuiciado se le entrega a los tribunales para que por parte de estos se le im-
ponga la pena privativa de libertad que consideren adecuada a sus crimenes®?,
sin limitaciones; es decir: se le somete al poder personal de los jueces a cuya
«justicia» se encomienda’.

lante y atras»— tampoco se esté reaccionando —en referencia a los «desmovilizados»— con las
categorias clasicas del Derecho Penal —véase la «Ley de Justicia y Paz» colombiana de 2005—.
En este {ltimo sentido debe tenerse en cuenta que el interés primordial —de, en este caso, Co-
lombia pero hay muchos otros supuestos— es terminar con la situacion de guerra civil nada
larvada y que tiene ya una duracion de decenas de afios, pero que en los ultimos veinte, especial-
mente, se ha traducido en gravisimas violaciones de los Derechos Humanos por la tremenda
ferocidad con la que se han comportado los actores del conflicto, que han dado lugar a crimenes
de los denominados de Derecho Internacional, imprescriptibles segtin las convenciones interna-
cionales, y frente a los cuales las posibles medidas de gracia o similares no pueden prevalecer
(véanse la «Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra'y de lesa huma-
nidad», aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 2.391, de 26
de noviembre de 1968, y el articulo 29 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional; en el &m-
bito latinoamericano resulta especialmente revelador el texto de la Sentencia de 14 de marzo de
2001, caso Barrios Altos-Chumbipuma Aguirre y otros, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que en uno de sus fragmentos expresa: «resultan inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabili-
dad que pretendan impedir la investigacion y sancidn de los responsables de las violaciones
graves de los Derechos Humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos indero-
gables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos»). En esta situacion
se produce un claro conflicto entre la necesidad de acabar con la violencia —para lo cual es im-
prescindible desmovilizar consensuadamente a los grupos paramilitares que reclaman como
condicion un tratamiento penal y procesal de favor— y los requerimientos del Derecho Interna-
cional humanitario.

52 Concepto éste que no debe ser entendido, a la luz de las razones aludidas por ANDRES
DoMINGUEZ; C. (Derecho Penal Internacional, op. cit., pp. 94 ss. y 127 ss.), y a pesar de los
mas que loables esfuerzos realizados por CUERDA RIEZU y Ruiz COLOMER («Observaciones
sobre ¢l Estatuto del Tribunal Penal Internacional», op. cit., pp. 127 ss.), como equivalente a
«conducta penalmente tipificada».

33 Ciertamente se trata ésta, la Justicia Internacional, de una peculiar modalidad de «jus-
ticia» si se la compara con la nacional. En efecto, en este ltimo caso la infraccion de 1a norma
penal desencadena una reaccion del Estado que afectara a todos los implicados en la concul-
cacion normativa y hasta el limite, obviamente, de la tipicidad; no podria ser de otro modo, ya
que razones elementales de prevencién general obligan al castigo de todos los que hubieran
estado implicados en ¢l hecho delictivo (es decir, de todos los autores, de todos los complices,
de todos los encubridores). Este no es, sin embargo, el planteamiento seguido en el ambito de
la Justicia Penal Internacional; en efecto, ya con relacion al castigo de los criminales pertene-
cientes al régimen nacional socialista, en la Conferencia Tripartita de Moscu (EEUU, Gran
Bretafia y la URSS), celebrada el 1 de noviembre de 1943, se dictd una declaracion sobre la
punicién de los criminales de guerra alemanes: al final de las hostilidades éstos deberian ser
conducidos a los lugares que fueron teatro de sus atrocidades, sin perjuicio de que a los gran-
des criminales de guerra, que hubieran cometido delitos no restringidos a una determinada
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En todo caso, seguramente hay que admitir que todo este problema de con-
culcacion del principio de legalidad referido a la pena, ha sido facilitado no
porque haya una oposicion a su admision™, sino porque, a diferencia de lo que
sucede con el principio de legalidad en la descripcion de las conductas, no se
ha llevado a cabo una elaboracion suficientemente detenida® del mismo®®.

area geografica, se les llevara a un lugar apropiado para ser castigados en ejecucion de una
decision conjunta de los Gobiernos aliados. Tal decision fue refrendada con el Acuerdo firma-
do en Londres el 8 de agosto de 1945 entre EEUU, Gran Bretafia, Francia y la URSS que
instituyeron, a ese proposito, un Tribunal Militar Internacional.

Es decir, en Nuremberg el Tribunal Penal s6lo se ocup6 de los «grandes criminalesy, los
«otros» fueron encomendados a las distintas «justicias nacionalesy (véase respecto a esto 1l-
timo mi «Prologo» a ANDRES DOMINGUEZ, A. C., Derecho Penal Internacional, op. cit., pp. 47
y49); y lo mismo sucedio6 en Tokio, y estd ocurriendo con los Tribunales ad hoc para Ruanda
y la antigua Yugoslavia; véase en este mismo sentido, AMBOS, K., Temas de Derecho Penal
Internacional..., op. cit., pp. 29 ss. Es decir, que con relacion a los crimenes de los que es
competente el Tribunal se ha optado por castigar, como criterio general, inicamente lo «abe-
rrante», y a este contexto pertenece, también, el que inicamente se sancionen a los criminales
mads caracterizados, dejando impunes a los restantes. En todo caso no hay que ocultar que esta
impunidad es consecuencia, también, de la imposibilidad fisica de llevar el castigo a todos los
responsabiles, a los, a veces, miles de hombres que estan implicados en el crimen de que se
trate; €s una opcion que ha sido, asimismo, adoptada, aunque excepcionalmente, en el Dere-
cho nacional, de ahi que en los llamados «macroprocesos» (véase, por ejemplo, lo sucedido
con el llamado «caso Rolddny) se renuncie al castigo de todos los participantes y se fije la
persecucion Gnicamente en los cabecillas; de otra forma seria practicamente imposible culmi-
nar el proceso de que se trate.

3 Que si existio por parte de la Escuela Correccionalista y la Positivista italiana; véanse
a ese respecto, entre otros, RODER, C. D. A., Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el
delito y la pena en sus interiores contradicciones. Ensayo critico preparatorio para la reno-
vacion del Derecho Penal, trad. FRaNCISCO GINER, 3.2 ed., Madrid, 1876, reedicion Pamplona,
1999, pp. 235 ss.; FERRY, E., Principios de Derecho Criminal, trad. Jost ARTURO RODRIGUEZ
Muroz, Madrid, 1933, passim; GARCIA PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, Madrid,
2000, pp. 435 ss. y 555 ss.; del mismo, Tratado de Criminologia, 2.* ed., Valencia, 1999, pp.
367 ss., y SAINZ CANTERO, J. A., Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Introduccion,
Barcelona, 1979, pp. 130 ss.

35 Asi lo entiende, acertadamente en mi opinion, LARIZZA («ll principio di legalita delia
penax, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, n.° 1, enero-marzo de 2004, p. 122,
con cita de uno de los mas importantes trabajos de BRICOLA, La discrezionalita nel Diritto
penale. Nozione e aspetti costituzionali, Milan, 1965, p. 323).

Resulta, en todo caso, aleccionador a ese respecto examinar el espacio que los autores,
espafioles, de manuales dedican al examen del Principio de Legalidad referido a la pena, y en
concreto al mandato de determinacién de la sancion. Asi, BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL
MALAREE (Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Madrid, 2006, pp. 82 ss. y 538 ss.)
casi no se refieren a ese aspecto; MIR PUiG (Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 117), ni
lo menciona; QUINTERO OLIVARES (Parte General del Derecho Penal, 2.? ed., Navarra, 2007,
p- 54), si hace alusion al tema sefialando la necesidad de establecer un marco, aunque tampo-
co dedica excesivo espacio al problema; MuNOZ CONDE y GARCiA ARAN (Derecho Penal.
Parte General, 7. ed., Valencia, 2007, pp. 103 ss.), dedican suficiente espacio a extenderse en
el significado de la exigencia de «determinacién» de las conductas punibles, pero no se refie-
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5. Esa gran indefinicion que en el ambito de las penas muestra el Esta-
tuto del Tribunal Penal Internacional, es igualmente trasladable a las exigen-
cias mas elementales de taxatividad de los tipos penales. En este sentido
Andrés Dominguez emite un juicio tan terminante como el siguiente: «... el

ren a las exigencias de determinacion de la pena; LUzON PENA (Curso de Derecho Penal. Par-
te General I, Madrid, 2002, pp. 136 y 137) si se refiere al problema, aunque muy brevemente;
CEREZO MIR (Curso de Derecho Penal espariol. Parte General. Introduccion, 6. ed., Madrid,
2004, p. 207) también se refiere concisamente al tema; CUELLO CONTRERAS (E! Derecho Penal
espariol. Parte General. Nociones introductorias. Teoria del delito, Madrid, 2002, p. 205) sélo
menciona el problema; RODRIGUEZ RAMos (Compendio de Derecho Penal. Parte general, Ma-
drid, 2006, p. 57) unicamente insintia el tema. Asi, seguramente el unico «Manual» que dedi-
ca suficiente espacio al problema de la determinacion de la pena, es el dirigido por ZUGALDIA
ESPINAR —Derecho Penal. Parte General, Valencia, 2002, pp. 262 ss.—, en él RamMos Tapia
realiza una exposicion suficiente, precisa, minuciosa y acertada del problema.

% La carencia comienza en el mismo texto constitucional. Se trata éste de un fenémeno
que ha afectado también a la legislacion fundamental de algiin otro Estado de nuestro ambito
cultural; asi, el articulo 25, II de la Constitucion italiana preceptiia: «Nadie serd castigado sino
en virtud de una ley que haya entrado en vigor con anterioridad a la comision del hecho». Pues
bien, esta disposicion no incluye una referencia expresa a la legalidad de 1a pena; y asi ha sido
subrayado por diversos autores que explican el por qué no se incluy6 en el texto definitivo de
la Constitucion la expresion «y con las penas por ella establecidas», para intentar «evitar que
en el caso de sucesion de normas penales quedase prejuzgado el principio de la aplicacion de
las disposiciones mas favorables al reo» (LARIZZA, S., op. cit., p. 125, citando a BRICOLA, F.,
La discrezionalita..., op. cit., pp. 323 ss; véase también, LUCIFREDI, «Note sulla rilevanza cos-
tituzionale del principio ‘nulla poena sine legge», en Giurisprudenza Costituzionale, 1962,
pp. 1632 ss.).

En el caso espaiiol la disposicion constitucional se refiere expresamente, en cuanto a la
formulacién del Principio de Legalidad, inicamente a las conductas (articulo 25.1): «Nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producir-
se no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la legislacion vigente en
aquel momentoy; en cuanto al articulo 9.3 CE, se realiza una invocacion, sin mas especifica-
ciones, del Principio de Legalidad. Por supuesto que la Jurisprudencia, tanto del Tribunal
Constitucional («Con reiteracion ha declarado este Tribunal que el Principio de Legalidad
Penal supone una doble garantia, cifrada, respectivamente, en la exigencia de que la accion
punitiva del Estado tenga a la ley —a la ley formal— como presupuesto inexcusable y en la
necesaria predeterminacion normativa, junto a ello, de las conductas y penas a través de una
tipificacion precisa dotada de la suficiente concrecion de las conductas incorporadas al tipo,
imperativos que pueden sintetizarse mediante la formula lex scripta, praevia y certa», STC
89/1993, de 12 de marzo) como del Supremo («El Principio de Legalidad de la pena exige de
modo inexorable que con anterioridad a la realizacién de la accion ésta se halle tipificada y
sancionada en una lex praevia», STS 1.493/1999, de 21 de diciembre), han entendido, por via
de interpretacion, que los citados preceptos contienen los tradicionales nullum crimen sine
lege, nullum..., pero es lo cierto que no se ha contemplado expresamente, en la 1eg1slac1on
constitucional, el Principio de Legalidad referido a la pena.

En todo caso hay supuestos en nuestro Codigo Penal en los que la indeterminacion de 1a
pena es realmente excesiva, en este sentido merecen ser subrayados los casos de los sustituti-
vos penales y de las penas accesorias, en todos estos supuestos la falta de determinacion —y
la consagracion de un excesivo poder a los jueces— es mas que notable.
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Principio de Legalidad proclamado en el Tratado de Roma se encuentra des-
provisto no sélo de la garantia que implica la exigencia de Ley formal, sino
también de las que derivan de la exigencia de Ley estricta y ciertan®’.

Sin embargo hay que subrayar que, como es suficientemente conocido, el
Principio de Legalidad, y al margen de lo previsto en el Estatuto del Tribunal,
estd, aparentemente, suficientemente consagrado en los textos internacionales,
y en parecidos términos; lo esté en el articulo 7 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales®®, en el
articulo 11.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el articulo
15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 7.2 de
la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, o en el articu-
lo 9 de 1a Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

No son estos los tnicos textos internacionales en los que se refleja el
Principio de Legalidad, hay otros muchos pero tampoco tiene mas sentido

57 Derecho Penal Internacional, op. cit., pp. 94 ss. y 124 ss.; véase también, LAURENZO
CopELLO, P, «Hacia la corte penal internacional: los aspectos penales del Estatuto de Romay,
en Jueces para la democracia, n.° 38, pp. 96 ss.

% «1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en

- que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el Derecho nacional o internacio-
nal. Igualmente no podr4 ser impuesta una pena més grave que la aplicable en el momento en
que la infraccion haya sido cometida.

»2. El presente articulo no impedird el juicio y el castigo de una persona culpable de una
accibn o de una omision que, en el momento de su comision, constituia delito segun los Prin-
cipios Generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadasy.

La tinica diferencia importante en la formulacion del Principio de Legalidad en los dife-
rentes textos —y a reserva de alguna puntualizacion que se efectuard mas adelante— es la que
se refiere al contenido del namero 2 del precepto acabado de reproducir —que coincide, por
otra parte, con el miimero 2 del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos—. Es significativo asimismo, que en el articulo 13 del dltimo Proyecto del Codigo de
Delitos en contra de la Paz y la Seguridad de la Humanidad, redactado por la Comisién de De-
recho Internacional, se afirme:

«1. Nadie serd condenado con base en el presente Codigo por actos cometidos antes de su
entrada en vigor.

»2. Nada en este articulo cancela la posibilidad de que una persona sea juzgada por un
acto que, en el momento en que fue cometido, haya sido considerado delictivo de acuerdo con
las leyes internacionales o nacionales».

DoNDE MATUTE (Principio de legalidad penal: perspectivas del Derecho nacional e in-
ternacional, Barcelona, 2007, p. 331), con relacion al apartado 2 del precepto acabado de
transcribir, cuya redaccion se diferencia claramente de la del texto del Convenio Europeo,
afirma que «... fue incluido por dos razones. Por una parte la CDI [Comisién de Derecho In-
ternacional] pretendia dejar abierta la posibilidad de que se pudiera ejercer accion penal desde
un marco legal distinto, es decir, con base en un tratado previamente existente como, por
ejemplo, la Convencion contra el Genocidio. La segunda razén es que la Comisién buscaba
evitar que se ejercieran acciones penales sobre bases legales poco solidas. Por tanto, se opt6
por reducir el margen de aplicacion de esta disposicion a actos considerados delictivos “de
acuerdo con el Derecho Internacional”».
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abundar; si quiero, sin embargo, destacar uno en particular. Me refiero al ar-
ticulo 99 del III Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo al
trato debido a los prisioneros de guerra, que dice asi:

Ningun prisionero de guerra podra ser juzgado o condenado por un acto que no
esté expresamente prohibido en la legislacion de la potencia detenedora o en el Dere-
cho Internacional vigentes cuando se haya cometido dicho acto.

La razén de subrayar este texto se encuentra en la utilizacion, que no es
comun en otros instrumentos internacionales, de la locucion «expresamente
prohibido en la legislacion»; aqui ya no estamos ante la «mera» exigencia de
que la accidn o la omision fueran delictivas «en el momento de cometerse»,
que es la formula que, con escasisimas variantes, utilizan los textos interna-
cionales mas arriba referenciados, sino que se exige que el acto (accion u
omision) esté «expresamente prohibido». ;Por qué esta fortaleza en la expre-
sion de la legalidad cuando se trata de prisioneros de guerra y no en el resto
de los supuestos? Desde luego no serd porque exista incertidumbre acerca de
que el mandato de taxatividad de las descripciones contenidas en los tipos
delictivos esta comprendido en la formulacion del Principio de Legalidad; de
lo dicho no cabe duda, desde luego, en nuestra Jurisprudencia Constitucio-
nal®, que ha justificado la existencia de la garantia inherente a la lex certa en
que s6lo una suficiente especificacién de la conducta punible es capaz de
permitir a los ciudadanos el prever con la suficiente seguridad el ambito de
lo prohibido y las consecuencias de sus acciones®. Pero tampoco cabe duda,
segun la Jurisprudencia Internacional, de la inclusion del mandato de taxati-
vidad en los textos de aquél caracter; asi, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en el caso Baskaya y Ok¢uoglu contra Turquia, Sentencia
de 8 de julio de 1999, ha afirmado: «la Ley debe definir claramente las in-
fracciones y las sanciones que reprimen. Esta condicion se cumple cuando el
justiciable puede saber, a partir del texto de la disposicion aplicable y, si es
preciso, con la ayuda de su interpretacion por los Tribunales, qué actos y
omisiones conllevan su responsabilidad penal»®'. Esta doctrina, en idénticos

% Véanse, entre otras muchas, SSTC 24/2004, de 24 de febrero, y 142/1999, de 22 de
julio; ATC 89/2006, de 27 de marzo.

% Véanse, entre otras, SSTC 242/2005, de 10 de octubre; 24/2004, de 24 de febrero;
113/2003, de 9 de mayo; 151/1997, de 29 de septiembre; 53/1994, de 24 de febrero, v 26/1994,
de 27 de enero.

¢! Véanse en el mismo sentido STEDH de 10 de octubre de 2006 (caso Pessino contra
Francia): «De ello se deriva que la Ley debe definir claramente las infracciones y las sancio-
nes que las reprimen. Esta condicion se cumple cuando el justiciable puede saber, a partir de
la redaccion de la disposicion aplicable y, si fuera preciso, con ayuda de su interpretacion por
parte de los tribunales, qué actos y omisiones le hacen penalmente responsable»; asimismo
SSTEDH de 29 de marzo de 2006 (caso Achour contra Francia) y 15 de noviembre de 1996
(caso Cantoni contra Francia).
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términos a los expuestos en la Sentencia acabada de reflejar, es acogida por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas®, o por otros tribunales
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos®. ;Por qué, entonces,
esa exigencia de «expresa prohibicion» contenida en el texto de Ginebra so-
bre prisioneros de guerra? ;Acaso la debilidad de la situacion del prisionero
de guerra en manos del beligerante contrario, aconsejaba una mayor insisten-
cia en la exigencia de vinculacion a la legalidad? Pero ;qué diferencia existe,
desde la perspectiva de los Derechos Humanos, entre la posicion del prisio-
nero de guerra y la de cualquier acusado de un crimen? jEs que no deben
tener idénticas garantias penales®?

El problema, sin embargo, mas general desciende del reproducido articu-
lo 7.2 del Convenio Europeo y de los textos similares a este —lo que afecta
también, como se vera, al Estatuto del Tribunal Penal Internacional; es decir:
de esa alegacion a «los principios generales del derecho reconocidos por las
naciones civilizadas». Pues bien, es evidente que con la introduccién de una
clausula semejante el Principio de Legalidad, tal y como se articula por el
Derecho Penal continental, resulta radicalmente vulnerado tanto en su expre-
sion formal®® (pues incluye no sélo fuentes convencionales y costumbre, lo

%2 Véase, entre otras, Sentencia (Gran Sala) de 3 de mayo de 2007, Advocaten voor de
Wereld, también Sentencia (Sala Quinta) de 12 de diciembre de 1996.

8 Véanse, entre otras, Sentencias de 30 de mayo de 1999 (caso Castillo Petruzzi y otros
v. Perd), y 25 de noviembre de 2005 (caso Garcia Asto y Ramirez Rojas v. Perit). Véase
también la Sintesis del Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
correspondiente al Ejercicio de 2005, que se presenta a la Comision de Asuntos Juridicos y
Politicos de la Organizacion de los Estados Americanos (Washington DC, 10 de marzo de
2006), p. 12.

¢ Insisto en lo de «penales»; es decir, «sustantivas», pues no seria disparatado, antes al
contrario, entender que en el supuesto de los prisioneros de guerra deben exigirse mayores
garantias procesales, precisamente por la mayor indefension que su situacién comporta al ha-
llarse privado de libertad y en manos del «enemigo».

% Ello al margen de las opiniones segin las cuales el n.° 2 de este articulo 7 sobraria, pues
interpretan que la alusion al Derecho Internacional que se efectila en el nim. 1 ya compren-
deria la materia que se incluye en el n.° 2.

% Por supuesto que no desconozco que el contexto historico en el que se aprobo esta nor-
ma, como indica LANDA GOROSTIZA («Articulo 7. No hay pena sin Ley», en LASAGABASTER
HERRARTE, 1., et al., Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistematico, Ma-
drid, 2004, p. 242 y nota 74), estuvo influido por «la voluntad de perseguir y hacer comparecer
ante la justicia a criminales de guerra y contra la humanidad que podian intentar justificar sus
delitos al abrigo del régimen injusto vigente al tiempo de comision. La referencia al Derecho
Internacional vy, mas concretamente, a los Principios Generales del Derecho reconocidos por
las naciones civilizadas perseguiria asi, habida cuenta de la experiencia de los Tribunales de
Niirnberg y Tokio, salvar la prohibicion de retroactividad en aras de la justicia material ante
crimenes de la maxima gravedady, y todo ello «Sobre la conocida féormula de Radbruch rela-
tiva a la primacia de los principios elementales de justicia frente a leyes positivas (injustas) en
contradiccion crasa, manifiesta e intolerable con los primerosy.
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que ya seria suficiente para entender consagrada la vulneracion del Principio
de Legalidad, sino también los principios generales) como en lo que importa
a la taxatividad®” (pues ninguna determinacion previa de la conducta punible
puede esperarse con unas fuentes como las indicadas). El panorama se agra-
va todavia mas, como ha significado Huerta Tocildo®, a la vista del papel que
el Tribunal Europeo reconoce a la Jurisprudencia; y cita la autora el caso
Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania® en donde se afirma:

[...] esta sélidamente establecido en la tradicién juridica [...] de los [...] Estados partes
del Convenio que la Jurisprudencia, en tanto que fuente del Derecho, contribuye nece-
sariamente a la evolucion progresiva del Derecho Penal. No se podria interpretar el

Este fue el contexto, o por mejor decir la concepcidn que los autores del Convenio tenian
del contexto, porque, en realidad, y como ya manifesté hace algunos afios —acogiendo cons-
trucciones realizadas por GONZALEZ VICEN especialmente en su trabajo «Sobre el positivismo
juridico», en Estudios de Filosofia del Derecho, Santa Cruz de Tenerife, 1979, especialmente
pp. 200 ss.— no puede sostenerse con rigor que «el positivismo», como mantuviera RAD-
BRUCH, estuviera en el origen de todos los males juridicos en el Estado nacional socialista
aleman,

¢ Tanto es asi que, incluso —y como sefiala LANDA GOROSTIZA en la obra ult. cit, p.
243—, la, entonces, Republica Federal Alemana formuldé Reserva en la ratificacion del Con-
venio, vinculando la interpretacion de ese articulo 7.2 al contenido del articulo 103.2 de la
Ley Fundamental («Sélo podra sancionarse una conducta cuando su caricter sancionable es-
tuviera legalmente determinado con anterioridad al momento en que se realizé»). De todas
formas esta Reserva, continiia diciendo LANDA GOROSTIZA, «antes que una restricciéon mas
bien ha operado en un sentido de refuerzo de las obligaciones de Alemania frente al CEDH
hasta el punto de que puede considerarse perfectamente prescindible»; seguramente en ello ha
incidido, entiendo, el enunciado del articulo 25 de la Ley Fundamental: «Las normas genera-
les del Derecho Internacional forman parte del Derecho Federal. Tales normas tienen primacia
sobre las leyes y generan inmediatamente derechos y obligaciones para los residentes en el
territorio federal» (sobre el lugar del Derecho Internacional en el Ordenamiento aleman, véa-
se BoLow, E., «La legislacion», en BENDA, et al., Manual de Derecho Constitucional, trad
ANTONIO LOPEZ PINA, Madrid, 1996, pp. 734 ss.).

Debe, en todo caso, tenerse en cuenta que la llamada a la taxatividad en la formulacion de
los tipos penales, es un reclamo, en el 4mbito nacional, a la defensa del Estado democratico
en primer lugar, a la correspondiente delimitacion de competencias en el 4mbito legislativo, a
la opcidn por la—como apuntaba mas atras en relacién con la pena— vinculacion a la norma
y no al poder personal del Juez —es decir, se trata de una apuesta por la «modernidad»—, a
la prohibicién de retroactividad —con unos tipos mal definidos la retroactividad puede disfra-
zarse de interpretacion—, etc. Pero en el ambito del Derecho Internacional adquiere, también,
una singular importancia; mayor atn, si cabe, que en el espacio nacional. Ello es asi, precisa-
mente, por la falta de un poder indubitado que pueda imponer autoritariamente normas a todos
los posibles destinatarios de las mismas, lo que desemboca en un menor control sobre la apli-
cacion de la legislacion; lo que lleva como corolario un incremento del poder personal del
aplicador de la norma.

68 «E1 contenido debilitado del principio europeo de legalidad penal (art. 7 CEDH y art. 4
P7)», en GARCIA ROCA, 1., y SANTOLAYA, P, La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo
de Derechos Humanos, Madrid, 2005, p. 476.

¢ Sentencia de la Gran Sala de 22 de marzo de 2001.
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articulo 7 del Convenio como proscribiendo la clarificacion gradual de las normas de
la responsabilidad penal mediante la interpretacion judicial de un asunto a otro, a con-
dici6n de que el resultado sea coherente con la sustancia de la infraccion y razonable-
mente previsible.

En este caso el Tribunal no se limita a subrayar la importancia de la Juris-
prudencia en la aplicacion del Derecho, tal y como habia hecho en ocasiones
anteriores’’, sino a constituir a los tribunales en verdadera fuente del Dere-
cho. Lo que, obviamente, lleva como consecuencia el abandono del Principio
de Legalidad en su vertiente formal, y echa por la borda cualquier tentativa
de hablar de taxatividad (seguridad juridica); y lo que es mds importante:
el Principio Democratico en la creacion del Derecho queda definitivamente
arrumbado’’.

La cuestion, asi, seria la siguiente: ;Deben los Derechos Fundamentales
capitular ante las «peculiaridades» del Derecho Penal Internacional, ya sea
en referencia al sistema de fuentes™ o al de garantias? Es decir, ;debemos
aceptar un Derecho Penal de «dos velocidades», una en el ambito internacio-
nal —anclado en el Derecho anterior al Estado liberal— y otra en el nacional
—con todas las garantias propias del vigente Estado democratico? No, ob-

" Véase, por ejemplo, la Sentencia de 24 de abril de 1990 (caso Huvig contra Francia),
en la que afirmo:

El Tribunal, en relacion con el apartado 2 del articulo 8 del Convenio y con otros precep-
tos analogos ha entendido siempre el término «ley» en su sentido material y no «formal» y ha
incluido en él, al mismo tiempo, las disposiciones de rango inferior al legislativo (véase, es-
pecialmente, la Sentencia De Wilde, Ooms y Versyp de 18 junio 1971, serie A, n.° 12, p. 45,
ap. 93) y el «Derecho no escrito». Ciertamente las Sentencias en los casos Sunday Times,
Dudgeon y Chappell se referian al Reino Unido; pero seria un error exagerar la diferencia
entre paises de Common Law y continentales, como con razén lo subraya el Gobierno. La ley
escrita (statute law) tiene también su importancia en los primeros. Y a la inversa, la jurispru-
dencia desempefia tradicionalmente un papel destacado en los segundos, hasta el punto de que
todas las ramas del Derecho positivo son resultado, en buena parte, de las resoluciones de los
Jueces y Tribunales. Por lo demas, asi lo ha tenido en cuenta el Tribunal en mas de una ocasion
para estos paises (véanse, entre otras, las Sentencias Miiller y otros de 24 mayo 1988, serie A,
n.° 133, p. 20, ap. 29; Salabiaku de 7 octubre 1988, serie A, n.° 141, pp. 16 y 17, ap. 29, y
Markt Intern Verlag GmbH y Klass Beermann, de 20 de noviembre de 1989, serie A, n.° 165,
pp- 18 y 19, ap. 30). Si el Tribunal hubiera prescindido de la jurisprudencia habria socavado
el régimen juridico de los Estados «continentales» casi tanto como lo habrian hecho su fallo
en el caso Sunday Times de 26 abril 1979, con el del Reino Unido si hubiera excluido el com-
mon law del concepto de «ley» (Serie A, n.° 30, p. 30, ap. 47). En un ambito amparado por el
derecho escrito, la «ley» es el texto en vigor tal como los Tribunales competentes lo han inter-
pretado teniendo en cuenta, en su caso, la constante evolucion juridica.

"1 Por otra parte hay que tener en cuenta que esta consagracion de la Jurisprudencia como
fuente del Derecho abre a la discusion miltiples cuestiones, como las relacionadas con la re-
troactividad. A ese respecto véase HUERTA TOCILDO, S., op. cit., pp. 476 ss.

2 Esta es la opinion de, entre otros, AMBOS, K., «La construccion de una parte general del
Derecho Penal Internacionaly, en Revista Penal, n.° 17, enero, 2006, pp. 6 ss.
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viamente no puede aceptarse semejante planteamiento; pero ni siquiera «li-
mitadamente»; es decir, el «concepto amplio» de 1o que deba entenderse por
«determinacion» del hecho ilicito” tampoco es asumibie. En efecto, de la
misma manera que, como apuntara hace ya un siglo Diiguit™, no resulta de
recibo limitar la vigencia de los derechos a los propios nacionales, tampoco
lo es admitir una «revuelta general» de los Estados frente a los Derechos
Fundamentales de la persona, y menos en un momento historico en el que,
pareciera, el «viaje» que se esta llevando a efecto, o que debiera llevarse a
cabo, es el contrario: la extension de los derechos mas elementales a todas las
personas con independencia de su nacionalidad, condicidn, etc.; y uno de
esos «derechos» elementales es el de Legalidad Penal, pues es el que mejor
blinda frente al ejercicio arbitrario del poder en el ambito penal”; tampoco,
evidentemente, desde el prisma de nuestro particular Ordenamiento Juridico
es admisible semejante quiebra del Principio de Legalidad, pues supone una
contradiccion frontal con el texto constitucional que, a mi entender y en ma-
teria de Derechos Fundamentales, s6lo admite ampliaciones pero no restric-
ciones.

3 Véase Suss, F., «El trato actual del mandato de determinacion», en La insostenible si-
tuacion del Derecho Penal, Granada, 2000, pp. 226 ss.

4 Soberania y libertad. Lecciones dadas en la Universidad de Columbia (New-York),
trad. JoSE G. ACUNA, Madrid, 1924, passim.

" GIL GIL (Derecho Penal Internacional, Madrid, 1999, p. 72), en su magnifica monogra-
fia, se ha pronunciado con especial contundencia y claridad: «el Principio de Legalidad debe
ser respetado en el Derecho Penal Internacional, igual que en los Derechos nacionales, como
exigencia de la seguridad juridica, como garantia contra el abuso y la arbitrariedad que po-
drian transformar la justicia penal en un instrumento de opresién o de venganza y como ex-
presion de la igualdad ante la ley».



