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EL DIVORCIO EN ESPANA: ,
UNOS APUNTES SOBRE SU EVOLUCION

HISTORICA

Por FRANCISCO JAVIER JIMENEZ MUNOZ
Profesor Ayudante de Derecho Civil. UNED

Recientemente se ha producide una importante reforma del Cédigo Civil en materia de separacion y divercio, que origina una to-
tal modificacién de la situacién anteriormente existente en el divorcio al establecerse un sistema acausal, totalmente novedoso en
Espaiia. Una adecuada valoracion de este cambio normativo precisa partir de eudl ha sido la evolucién de la institucién del divor-
cio en nuestro pais hasta Ia actualidad. En este articulo pretendemos ofrecer una visién de esa evolucién histérica, sin dejar de

lado unas notas sobre su iltimo y recentisime paso.

SUMARIO: L. Introduccién.—II. El divorcio en el Derecho canénico.—TII. La Ley de Matrimonio Civil de 1870.—IV. La redaccién ori-
ginaria del Cédige Civil— V. La Segunda Republica.—VI. Evolucion posterior hasta 1981.—VIL La reforma del Codigo Civil de 1981
en materia de divorcio—VIIL La nueva regulacion del Cédigo Civil en materia de divorcio de 2005.—IX. Bibliografia.

Jr INTRODUCCION

La reciente reforma del Codigo Civil en materia de sepa-
racion y divorcio (1) ha supuesto una radical e importante
variacién del régimen juridico espafiol en la materia. Sobre
la significacion de esta reforma ya se ha escrito abundante-
mente, desde antes incluso del inicio de su tramitacién par-
lamentaria, y con seguridad se escribira ain mas en el futu-
10. Sin embargo, una valoracién de la medida e importancia
de la reforma ha de completarse con una visién histérica de
como se ha llegado hasta aqui y cudl ha sido el tratamiento
legal del divorcio en cada momento histérico.

En ese sentido, con el presente trabajo pretendemos dar
una vision general de cual ha sido la evolucion de la insti-
tucion del divorcio en Espafia. Si bien podriamos remontar-
nos al Derecho romano (en que, aunque con oscilaciones,
la admision del divorcio llegd a generalizarse hasta la plena
implantacién de las concepciones cristianas sobre el matri-
monio) o medieval (en que la regla general era la de la indi-
solubilidad del matrimonio) (2), nuestro punto de partida
sera 1870, dado que es entonces, con la Ley de Matrimonio
Civil, cuando se inicie el concepto actual de matrimonio, al
TECONOCETse por primera vez en nuestro Derecho un matri-
monio civil, no religioso, aunque no sea hasta mas tarde
cuando se admita el denominado divercio vincular. Hasta la
Ley de 1870, se producia una situacion de matrimonio ca-
nénico tnico y obligatorio e indisoluble, que regia desde el
Concilio de Trento (que eleva la forma a requisito esencial;
con anterioridad se reconocia la validez del matrimonio por
simple consentimiento) (3) vy el reconocimiento de sus ca-
nones como leyes del Reino por Real Cédula de Felipe 1T
de 12 de julio de 1564 (4),

La evolucion histérica de la institucion del divorcio es
asi muestra de la tension entre la admision y el rechazo del

divorcio vincular, ligada a la consideracion del matrimonio
en cada momento histérico como indisoluble o no. Pero es
que, ademds, las posiciones favorables al divorcio pueden
enfocarlo desde diversos puntos de vista, segin cuales se
consideren que han de ser los principios inspiradores de su
regulacion; pudiéndose asi distinguir (5), dentro del deno-
minado divorcio judicial (6):

a) La fesis del divorcio-sancion, segim la cual determina-
dos hechos antijuridicos se configuran como causa de divor-
cio para el conyuge que no los haya cometido (al que comin-
mente se denomina «inocentey»), como una sancidén cuya
imposicion queda al arbitrio de éste, mediante el ejercicio de
la accion de divorcio. Por ello, el proceso de divorcio incide
basicamente sobre la culpabilidad o la inocencia de los con-
yuges, y en este sisterna se hace hincapié en causas que entra-
flen incumplimientos graves de los deberes conyugales: aban-
dono, adulterio...

b) La mas reciente tesis de frustracion o del divorcio-reme-
dio o divorcio-quiebra atiende a que, cuando existe un fraca-
so razonablemente irreparable del matrimonio, de modo que
ya no puede cumplir la funcion que el ordenamiento le reco-
noce, su mantenimiento, lejos de ser socialmente convenien-
te, es perjudicial, y por ello es més conveniente darlo por con-
cluido, huyendo de la dificil indagacion de las causas de la
ruptura; de esta forma, se trata de resolver la situacion de los
conyuges en todas las situaciones en que la vida en comim,
por la concurrencia de determinadas causas, ha resultado into-
lerable. En este sistema, en el que en lineas generales se inspi-
ran en el Derecho comparado las legislaciones mas recientes
y en el nuestro la Ley de 1981 (7) (la de 1932 adopta mis
bien una posicion intermedia entre ambas tesis), las causas de
divorcio se objetivizan y residen en la ruptura de la vida con-
yugal cuando es razonablemente previsible la imposibilidad
de recomponerla, pudiendo optarse bien por una formula le-
gislativa abierta, dejando paso a la casuistica jurisprudencial,
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de CASTAN, op. cit, pags. 993-995, y «Comentario al Capitulo
VTIly, op. cit., pags. 304-305; MARTIN-GRANIZO: «Comentario
al art, 83», op. cit, pags. 647-648 (que sin embarge muestra ciertas
reticencias a aceptar su aplicabilidad a los matrimonios candnicos
anteriores a la Constitucién); vy VEGA: Sintesis prdctica..., op. cit.,
pags. 24-25. Bn el fondo, supone reiterar lo dispuesto en el art. 1 de
la Ley de 1932.

(83) Cf. art. 85 CC.

(84) Cfr. art. 81.1°CC.

(85) En tal sentido, bisicamente, la regulacitn de las causas de
divorcio en 1932 se corresponde ahora con las de la separacion,
para posteriormente —a través del cese efectivo de la convivencia
conyugal que ésta produce— poder acceder al divorcio.

(86) En realidad, seis, dado que dentro de la tercera se contem-
plan dos. No obstante, afinando, podriamos decir que son —aun-
que indirectamente— hasta nueve, dado el juego combinado de los
arts. 86.3.* b) y 82.1.°.2, que permitirian la entrada como causas de
divorcio de «cualquier violacion grave o reiterada de los deberes
conyugales» o «de los deberes respecto de los hijos» (vid. VEGA:
Sintesis prédetica..., op. cit.,, pag. 69), En cualquier caso, ello se re-
feriria més bien a la gran cantidad de situaciones que podrian in-
cluirse en alguna de las causas del art. 86, dado que si parece haber
consenso en la doctrina respecto de que esta enumeracion de cau-
sas es taxativa.

(87) Las causas son:

«L.7 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al me-
nos, un afio ininterrumpido desde la interposicion de la demanda
de separacion formulada por ambos conyuges o por uno de ellos
con el consentimiento del otro, cuando aquélla se hubiera inter-
puesto una vez transcurrido un afio desde la celebracion del matri-
monio.

22 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al me-
nos, un afio ininterrumpido desde la interposicion de la demanda
de separacién personal, a peticion del demandante o de quien hu-
biere formulado reconvencién conforme a lo establecido en el art.
82, una vez firme la resolucion estimatoria de la demanda de sepa-
racion o, si transcurrido el expresado plazo, no hubiera recaido re-
solucién en la primera instancia.

3.2 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al me-
nos, dos afios ininterrumpidos:

a) Desde que se consienta libremente por ambos cényuges la
separacion de hecho o desde la firmeza de la resolucion judicial. o
desde la declaracion de ansencia legal de alguno de los conyuges, &
peticion de cualquiera de ellos.

b) Cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarse la se-
paracién de hecho, el otro estaba incurso en causa de separacion.

4.2 Fl cese efectivo de la convivencia conyugal durante el trans-
curso de, al menos, cinco afios, a peticién de cualquiera de los con-
yuges.

52 La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del
conyuge, sus ascendientes o descendientes.»

(88) Salvo, como dijimos con anterioridad, respecto de las cau-
sas referentes a incurrir el otro cdnyuge en causa de separacion
[art. 86.3* b)] y a la condena por atentado de un cényuge contra la
vida del otro, sus ascendientes o descendientes (art. 86.5.%), en que
se sigue el sisterna de divorcio-sancién y el culpabilismo (la iltima
causa incluso prescinde de la inconvivencia), en la Ley de 1981 se
opta basicamente por el transcurso de diversos plazos de inconvi-
vencia de los conyuges (en su caso, junto a otros requisitos}), plazos
en general més breves que los establecidos en la Ley de 1932 y el
Dereche comparado del momento. Por otra parte, es de destacar el
especial concepto de «cese efectivo de la convivencia conyugaly,
compatible con el mantenimiento o la reanudacion temporal de la
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vida en el mismo domicilio, cuando responda a la necesidad, el in-
tento de reconciliacién o el interés de los hijos y asi se acredite, e
inexistente cuando la interrupcion de la convivencia responda a
motivos laborales, profesionales o andlogos (Cfr. art. 87 CC).

(89) Cfr. art. 86.1.* CC.

(90) Cfi. art. 86.3.* 2) CC.

(91) Cfr.suart. 8, )

(92) En tal sentido, DIAZ-AMBRONA y HERNANDEZ GIL:
Lecciones..., op. cit,, pag. 181; y MONTES: «La disolucion...», ap.
cit, phg. 134, y «Comentario al art. 86», op. cit, pags. 355y 357.

(93) Procesalmente si existen diferencias en caso de que la ac-
ci6n se gjercite de mutuo acuerdo por ambos conyuges o por uno
con el consentimiento del otro {debiéndose aportar un convenio re-
gulador), o bien deba acudirse a un procedimiento contencioso.

(94) Asi, es el caso de; por ¢j., las causas 2., 3.* b) y 5.7 del art.
86 CC.

(95) Cfr. art. 88 CC. No se establece ahora el deber de poner la
reconciliacién en conocimiento de la autoridad judicial, pero si
cabe entenderlo implicito para que pueda producir sus efectos (so-
bre todo, 1a interrupcion del procedimiento judicial de divorcio).

(96) Dada su total equiparacién de vias de acceso, es de prever
que normalmente los conyuges en crisis tenderdn més a la total di-
solucién del matrimonio que a la simple separacion. Similar opi-
nion mantiene PASTOR VITA, Francisco Javier: «Una primera
aproximacion al Proyecto de Ley de reforma del Cadigo Civil en
materia de separacion y divorcion, Diario LA LEY, nim. 6.235, 20
de abril de 2005, pag. 3-4. Probablemente, su mantenimiento en la
nueva regulacion se deba tmicamente a ser citada en el art. 32 CE
(en tal sentido, la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley se-
fiala que se mantiene «de conformidad con el articulo 32 de la
Constituciony).

(97) Cfr. LASARTE: «Merecido adios al sistema causalista en
las crisis matrimoniales», 474, niim. 655, 3 de febrero de 2005,
pag. 10.

(98) Fid. la intervencion del Ministro de Justicia Juan Fernando
LOPEZ AGUTLAR en defensa del proyecto de Ley ante el Pleno
del Congreso de los Diputados, en ¢l Diario de Sesiones del Con-
greso de los Diputados, VI Legislatura, nim. 84, 21 de abril de
2005, pag. 4095. Tgualmente, el Informe del Consejo General del
Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de modificacion del Codigo
Civil en materia de separacién y divorcio, de 27 de octubre de
2004, pag. 4.

(99) Vid. Informe del Consejo General del Poder Judicial..., op.
cit., pag. 4; y LASARTE: «Merecido adiés...», op. cit, pag. 10
(que pone de manifiesto que ello responde a la actual situacién so-
ciolégica, en la que la separacidn determinaba la ruptura definitiva
de la pareja y por tanto ve razonable que se permita el acceso di-
recto al divorcio).

(100) El nuevo sistema no llega a ser puramente consensual,
porque Ia sentencia de divorcio continta siendo constitutiva, pero
el nuevo art. 86 CC establece que «Se decretard judicialmente el
divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimo-
nio, a peticién de uno solo de los conyuges, de ambos o de uno
con el consentimiento del otro (...)». Asi, conforme a la Exposi-
cion de Motivos del Proyecto de Ley, «basta con que uno de los
esposos no desee la continuacion del matrimonio para que pueda
demandar el divorcio, sin que el demandado pueda oponerse a la
peticidn por motivos materiales. y sin que el juez pueda rechazar
la peticitn, salvo por motivos procesales». Fid., al respecto el In-
forme del Consejo General del Poder Judicial..., op. cit., pags. 13-
14 y 16; LOPEZ AGUILAR: «[os criterios constitucionales y po-
liticos inspiradores de la reforma del Derecho civil en materia
matrimonialy, 4/4, ntm. 655, 3 de febrero de 2005, pag. 4; y

PASTOR VITA: «Una primera aproximacion...», op. cit., pags. 2
y3.

Contra este sistema de unilateralidad ya se presentaron en su
momento criticas, asemejandolo a los repudios hebraico y cordni-
co, por cuanto irfa contra el orden piblico de nuestra cultura. En tal
sentido, vid. DIEZ-PICAZO y GULLON: Sistema..., op. cit., pag.
110; SAP Segovia de 7 de mayo de 2002, y altimamente el Infor-
me del Consejo General del Poder Judicial..., op. cit, pag. 13,y
REQUERQ, José Luis: «Reforma del Codigo Civil al servicio de
una empresa ideologica, AJ4, nim. 655, 3 de febrero de 2005,
pég. 6 (en contra, en cambio, PASTOR VITA: «Una primera apro-
Ximacién...», ap. cit, pig. 4). Es mis, el sistema de 1981, mucho
mias moderado, ya fue (v es) objeto de criticas por cuanto facilitaba
el divorcio, en vez de intentar posibilitar la recomposicion de la fa-
milia en crisis (Cf. ALBALADEJO: Derecho civil, op. cit., pag.
78; y GARCIA CANTERO: «Comentario a los arts. 86 y 87», en
Comentarios al Cédigo Civil.,,, op. cit,, pags. 332-333; y la orien-
tacion general de ALONSO PEREZ en £l divorcio..., op. cit.).

(101) La existencia de este plazo recibe la critica, por inmotiva-
do y no acorde con los principios sefialados en la Exposicion de
Motivos, de Agustin CANETE QUESADA, en «El anteproyecto de
Ley por el que se modifica el Cadigo Civil en materia de separacion
y divorcion, L4 LEY, 2004-5, pags. 1518 y 1523. En el mismo senti-
do, vid. LOPEZ TENA: «Reformas civiles..», op. cit, pag. 9.

(102) Como sabemos, la Ley de 1932 sélo llegd a admitir un di-
vorcio consensual bilateral (o unilateral, pero causal), si bien en la
préctica judicial mas reciente ya se venia observando una implicita
orientacidn en tal sentido respecto de la separacion, en la medida
en que se consideraba motivo suficiente para acceder a la misma la
pérdida de la affectio maritales (asi, por gj., las S5 AA.PP. de Las
Palmas de 28 de febrero y 30 de julio de 2003, Almeria de 11 de
septiembre de 2003, Madrid de 21 de mayo de 2004 y Sevilla 17
de marzo de 2004). Igualmente, CALAZA («La dudosa constitu-
cionalidad...», ep. cit., pags. 26-27) ya abogaba por la unificacion
de la separacion y ¢l divorcio, la supresion de las causas y plazos
de divorcio y el respeto a la autonomia de la voluntad «cuando me-
nos, de une de los conyuges».

(103) Fid. Informe del Consejo General del Peder Judicial...,
op. cit., pags. 13-14.

(104) En tal sentido, se conternpla en la disp. final 3 (introdu-
cida en la Comision de Justicia del Congreso) que «El Gobierno
remitira a las Cortes un proyecto de ley sobre mediacion basada en
los principios establecidos en las disposiciones de la Union Euro-
pea, y en todo caso en los de voluntariedad, imparcialidad, neutra-
lidad y confidencialidad, y en el respeto a los servicios de media-
cion creados por las Comunidades Auténomas».

(105) En el texto del Proyecto se contemplaba inicialmente que
esa medida podia acordarse por el juez indistintamente por solici-
tarse en la propuesta de convenio regulador o a instancia de uno de
los padres. En el Dictamen de la Comision de Justicia del Congre-
50 se introdujo una diferenciacion entre ambas posibilidades, de
modo que ¢l ejercicio compartido de la guarda y custodia tnica-
mente serd posible con caracter ordinario si se contiene en la pro-
puesta de convenio o ambos padres llegaran a ese acuerdo en el
transcurso del procedimiento (nuevo art. 92.5 CC), y solo excep-
cionalmente, con fundamento en que sélo asi se protege adecuada-
mente el interés superior del menot, podrd acordarse por el juez
cuando talten esos requisitos, a instancia de uno de las partes y con
informe favorable del Ministerio Fiscal (nuevo art. 92.8 CC).

(106) Proceso penal contra uno de los padres por atentar contra
la vida, la integridad fisica o moral, la libertad o la indemnidad se-
xual del otro conyuge o los hijos que convivan con ellos, o existen-
cia de indicios fundados de violencia doméstica (nuevo art. 92 CC).

LA VALIDEZ DEL SISTEMA PENAL ACTUAL
FRENTE A LOS RETOS DE LA NUEVA SOCIEDAD

Por NIEVES SANZ MULAS

Profesora de Derecho Penal. Universidad de Salamanca

La nuestra es una sociedad de comunicacion y de riesgos; una sociedad compleja y globalizada que revela la ineficacia de las herramientas penales tradicionales. La actual con-
figuracion mundial de los problemas sélo admite soluciones también mundiales, y que deben comenzar por una expansion real de la democracia, Porque la paz no sera posible
mientras exista la desigualdad y la injusticia entre los pueblos.

SUMARIO: 1. Introduccion,—II Notas definitorias de la sociedad moderna: 1. Sociedad de comunicacién. 2. Sociedad del riesgo. 3. Sociedad compleja y organizada. 4. Sociedad globali-
zada y eriminalidad transnacional. 5. Sociedad de la inseguridad y de los sujetos pasivos —III. El Derecho penal y la nueva sociedad. Tendencias actuales: 1. Delineamientos generales en
Espafia. 2. Actuales lineas de preocupacion. La delincuencia de la globalizacion: A) Los movimientos migratorios. La inmigracion ilegal. B) La delincuencia organizada. C) Criminalidad
y nuevas tecnologias—1IV. Los nuevos retos de 1a politica criminal: 1. La necesaria contencion del Derecho penal. El cambio de herramientas. 2. Una vision multidiseiplinar del problema.
3. El trasnochado concepto de territorialidad. La ineludible perspectiva internacional. 4. La lucha por la Democracia y los Derechos Humanos —V. Bibliografia.

Politica es el arte de aplicar en cada época
de la Historia aquella parte del ideal
que las circunstancias hacen posible.

Antonio CANOVAS DEL CASTILLO

[d1. INTRODUCCION

Qué duda cabe, y nos guste o no, que la criminali-
zacién de una conducta sigue siendo un problema

politico. Una decision claramente fundada en una se-
rie de valoraciones sociales, econdmicas y culturales
concretas. Pero ;y qué ocurre con los juristas? ;Don-
de esta su, por logica, necesaria aportacion en la ba-
talla contra la criminalidad?

El jurista —estamos de acuerdo con ZUNIGA—
(1) ha perdido la capacidad de respuesta ante los pro-
blemas sociales, siendo finalmente el politico quien
toma la decision sobre una concreta direccionalidad
social y sobre los medios para alcanzarla. Y es que,

frente a este embate de la Politica, los penalistas se-
guimos clertamente estancados en el pasado, usando
armas del todo trasnochadas y poco, o nada, eficien-
tes. Esto es, mientras el politico aduce utilidad, el pe-
nalista responde con una «rigurosidad cientifica» que
ya no es de recibo. Y, mientras tanto, la sociedad de-
manda mas proteccion, y a esa peticidn hay que darle
una respuesta.

Porque las sociedades actuales viven en continua
transformacién y en ellas las ciencias sdlo se legiti-
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elaboré su informe antes de que el Sr. Alvaro tuviera
noticia de la denuncia, mientras que el perito D. Car-
los Ramon (que fue aportado por la Acusacién parti-
cular) elaboré su informe cuando el Sr. Alvaro ya te-
nia noticia de la denuncia, exponiendo la hipétesis de
que manipulase su software en un intento de eliminar
cualquier vestigio del hecho delictivo.

Al igual que antes, hemos de decir que lo alegado
por la parte puede ser cierto, pero no existen pruebas
en la causa que asi lo acrediten. Consta que la prime-
ra declaracion del acusado Sr. Alvaro tuvo lugar el
dia 9 Abr. 2002, y que la misma fue acordada por
providencia de fecha 16 Feb. 2002, es decir, después
de que el Sr. Carlos Ramén emitiera su informe (que
es de fecha 10 Oct. 2001), por lo que la hipotesis su-
gerida por la acusacién particular no estd acreditada
en la causa. El informe pericial elaborado por la poli-
cia es tenido en cuenta por el Juzgador de instancia,
analizado v valorado, explicando que el autor del
mismo no comparecié al plenario, dado que los fun-
cionarios que efectuaron las investigaciones corres-
pondientes no fueron propuestos ni como peritos ni
como testigos por las partes, por lo que no pudieron
aclarar las razones en las que se basaban para realizar
sus conclusiones.

Es una cuestion de valoracion de la prueba, com-
probandose que el Juzgador de instancia ha efectua-
do una valoracién razonable y razonada de la misma,

para llegar a la conclusién de que no se han acredita-
do las alegaciones de la acusacion particular.

De igual modo se alega que el perito D. Carlos
Ramon utilizé su ordenador para estudiar el progra-
ma elaborado por el acusado, ordenador que cuenta
con las defensas instaladas por un experto informati-
co, precisamente para evitar estafas, defensas que
son desconocidas para un lego en la materia como
era 1a menor Dolores. Fn este punto hemos de decir
lo mismo que en los puntos anteriores; es probable
que sea cierto que el ordenador del ingeniero infor-
matico que elaboré el informe esté mis preparado
ante los virus y demas programas perniciosos que
hay en Ia red, pero ésta es la informacion con la que
contamos, y con la alegacién de la parte no se acre-
dita lo que es preciso acreditar: que ¢l programa ela-
borado por el acusado, ademds de afiadir una cone-
xidén de acceso telefonico a redes por una linea
pornogréfica, modificara la conexién predetermina-
da, colocando como tal esta nueva conexion de tari-
ficacion mas alta.

Sexto: En atencion a lo expuesto, es procedente la
desestimacién del recurso y la confirmacion de la re-
solucién recurrida por sus propios y acertados funda-
mentos.

Séptimo: De acuerdo con los arts. 239 y 240 de
la LECrim., dada la complejidad del asunto, que

no se han encontrado otras resoluciones de otros
Tribunales que se planteen cuestiones similares a
las que han sido objeto de enjuiciamiento en esta
causa, y que como se explica en esta resolucion,
no se dice que no sean ciertos los hechos objeto de
acusacion, sino que dada la complejidad de la ma-
teria, para la que se requieren conocimientos espe-
cializados en informatica, no fue posible acreditar
lo verdaderamente sucedido antes de que se modi-
ficara el ordenador de la menor (obviamente, para
suprimir la nueva conexion telefonica a redes que
se la habia creado en el ordenador), es procedente
declarar también de oficio las costas de esta al-
zada.

FaLLo

La Sala acuerda: Que, desestimando el recurso
de apelacién interpuesto por la representacion pro-
cesal de D. Juan Enrique contra la sentencia dicta-
da por el Juzgado de lo Penal niim. 3 de Valladolid
en el procedimiento de que dimana el presente ro-
llo de Sala, debemos confirmar, como confirma-
mos, mencionada resolucion en todas sus partes,
declarando de oficio las costas causadas en esta al-
zada.

Lo pronunciamos, mandamos y firmamos.—Sr.
Ruiz Romero.—Sr. Martinez Garcia.—Sra. Gon-
zalez Cuartero.
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man por su capacidad para resolver problemas socia-
les. Luego, el reto fundamental de los penalistas se
halla en la busqueda de soluciones eficaces, frente al
problema de la criminalidad, y con respeto claro de
las reglas fundamentales de intervencion penal. Y
ello pasa, sin duda, «por una racionalizacién de la
Politica criminal buscando un elenco de respuestas
no necesariamente penales» (2).

Politica y Derecho, por tanto, como los dos gran-
des sistemas de regulacion de la vida social, deben
buscar caminos convergentes, «lo que en el ambito
de la prevencién de la criminalidad significa —con-
cordamos nuevamente con ZUNIGA— racionalizar
la Politica Criminal, juridificande la accion politica y
politizando 1a accion juridica» (3). O lo que es lo
mismo, acabar con la actual «apropiacidn politica del
discurso juridico» (4).

D II. NOTAS DEFINITORIAS DE LA SO-
CIEDAD MODERNA

No cabe duda en que cada sociedad produce su
propia criminalidad. Y esto es asi porque el fendme-
no criminal no es sino el producto de unas determi-
nadas coordenadas historicas y sociales. No existen,
por tanto, tipologias abstractas de criminalidades,
sino personas que por determinadas circunstancias
sociales realizan comportamientos que en ese mo-
mento son considerados delictivos. Esto es, la defini-
cion del delito es el resultado de una sistematica ne-
gociacion entre las demandas sociales, siempre mds
dinamicas que las ofertas institucionales, y la norma-
lizacion de dichas demandas por parte del Estado (5).

En este sentido, y cifiéndonos a las sociedades oc-
cidentales postindustrializadas, o postmodernas, en-
tre las que cabe integrarse la nuestra, podemos hacer
destacar como notas definitorias, condicionantes de
la actual politica criminal, las siguientes:

1. Sociedad de comunicacion

El protagonismo del que hoy en dia «gozany los
medios de comunicacion no tiene precedentes. Los

ciedad y lo que ésta demanda con su «vision» al sis-
tema penal. El poder configurador de la sociedad con
el que cuentan los medios de comunicacion, ha he-
cho trasladar al sistema penal el debate social de
cuestiones valorativas que interesan a los ciudada-
nos. Cuestiones como la violencia doméstica, la co-
rrupcidn politica, los ataques al medio ambiente, el
acoso sexual en las empresas, el terrorismo, etc. (8).

Conflictos todos ¢llos que, al no ser asumidos ni por
los poderes politicos ni por las fuerzas sociales, llegan
prima ratio al sistema penal, exigiéndosele respuestas
contundentes que sirvan de muestra de un supuesto
consenso social sobre los temas a debate. Una nueva
funcién, ésta asumida por el sistema penal, que influye
claramente en su configuracién, reforzando su funcién
de medio de control social. Unos efectos promociona-
les, instrumentales, funcionalizadores del sistema so-
cial de consenso, que tiene claros efectos nocivos para
el propio sistema penal y para la sociedad en general.

Porque lo que, finalmente, se estd fomentando no es
sino un uso utilitarista del Derecho penal, que provoca
un abuso de la intervencion penal, legitimando su ac-
tuacién en prima ratio y propiciando que se privilegie
su funcién preventiva sobre la de proteccion de bienes
juridicos. Lo que solo cabe traducirse, al final, en una
funcién meramente simbélica del Derecho penal, y
por ello carente de toda legitimacion —concordamos
con DIEZ RIPOLLES—, «en cuanfo que su configu-
racién ya no aspira a, ni por lo general puede, funda-
mentarse en su eficacia para proteger bienes juridicos
y evitar la delincuencia, tnico fin que permite justifi-
car la correspondiente decision legislativa» (9).

2. Sociedad del riesgo

La sociedad actual, de igual modo, se caracteriza
por la aparicién de nuevos avances tecnoldgicos. Vi-
vimos en la era de la tecnologia y ello, sin duda, ha
significado un notable aumento del bienestar indivi-
dual, pero también ha acarreado importantes conse-
cuencias en lo que a los conflictos sociales y la for-
ma de abordarlos se refiere. La revolucién cientifica
y técnica, como tendremos ocasion de comprobar,
constituye tanto factor de progreso como motivo
acuciante de nuevas desigualdades en la sociedad in-
ternacional. Aporta todo un arsenal de expectativas
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mass media han adquirido el liderazgo absoluto
como poder configurador de imégenes, demandas y
expectativas sociales, y con intereses, por supuesto,
consumistas. Pero eso no es todo, y ahi comienza el
problema. Este poder paulatinamente se va convir-
tiendo también en poder disciplinario, esto es, en
control social informal. Porque a través de la crea-
cion de imagenes también se configuran roles, este-
reotipos sociales de las conductas desviadas y de la
criminalidad. Es mas, cabe aducir su indudable in-
fluencia en la demanda de concretas politicas crimi-
nales, y por lo general de claro cardcter represivo, y
en las que el sistema penal estd llamado a actuar
como prima ratio, «cual poder apaciguador de in-
quictudes sociales» (6).

Raro es el dia que nos despertemos sin noticias
«vinculadas» a la eriminalidad; es mas, ninguna cri-
sis, por muy remota que se encuentre en el espacio,
nos es ajena (7). Pero ya no solo es importante lo que
«es» la criminalidad, sino lo que «parece» ante la so-

que pueden servir tanto para liberar al hombre de sus
servidumbres frente a la naturaleza como para impo-
nerle nuevas y mucho mds sofisticadas técnicas de
dominacion frente a sus semejantes (10).

Buena parte de las amenazas a que los ciudadanos
estamos expuestos provienen, precisamente, de deci-
siones que otros conciudadanos adoptan en el mane-
jo de los avances técnicos (11): riesgos para el medio
ambiente o para los consumidores o usuarios que de-
tivan de las aplicaciones técnicas de los desarrollos
en la biologia, la genética (12), la industria quimica,
la informatica, las telecomunicaciones, el trafico ro-
dado, la produccion masiva de alimentos, etc. Lo
que, sin embargo, no quiere decir que la nuestra sea
una era mas peligrosa, ni mas arriesgada, que la de
las generaciones anteriores; simplemente es que el
balance de riesgos y peligros ha cambiado (13).

Vivimos en un mundo donde los peligros creadoes
por nosotros mismos son tan amenazadores, ¢ mas,

que los que proceden del exterior. Ciertamente, algu-
nos son verdaderamente catastroficos, como el riesgo
ecologico mundial, la proliferacién nuclear o el colap-
so de la economia mundial; otros, en cambio, nos
afectan més a titulo individual, por estar relacionados
con la dieta, la medicina, etc. (14). Pero la consecuen-
cia es una: el surgimiento y consolidacién de bienes
juridicos colectivos tales como la salud publica, el
medio ambiente, la ordenacion del territorio o los vin-
culados a muy diversos aspectos del orden socioeco-
némico. Légico, pues, que hoy se hable de «Sociedad
del riesgo», de «Derecho penal del riesgo», con im-
portantes repercusiones para la Politica criminal (15).

La proteccion de tales bienes juridicos colectivos
da ocasion a abundantes riesgos y dificultades, deri-
vados en su mayor parte de la ausencia de suficiente
reflexion sobre su adecuado tratamiento. Entre todos
estos riesgos, sin duda, destaca el que el Derecho pe-
nal se introduzca en ambitos en los que no resulta
eficaz, perdiendo de vista la nota de subsidiariedad
frente a otro tipo de intervenciones sociales, juridicas
0 no, que le es inherente. Un riesgo al que suele se-
guirle con frecuencia, y nuevamente, la caida en ac-
tuaciones puramente simbdlicas (16).

Pero no todo queda aqui, las nuevas tecnologias,
sobre todo, han incidide en la configuracion del am-
bito de la delincuencia no intencional (17). Esto es
—escribe SILVA— las consecuencias lesivas del
«fallo técnico» aparecen como un problema central
de este modelo (18). Mas que de resultados, ahora se
habla de «riesgos», de «peligros» para bienes juridi-
cos, con el consiguiente cambio en las reglas de la
causalidad, culpabilidad y responsabilidad (19).

Ello explica que la actual configuracion de los tipos
penales sea predominantemente de «delitos de peli-
gron, incluso de «delitos de peligro abstracto», pues es
en el dominio del peligro, en la capacidad del actuar
humano de contener el riesgo de su conducta, donde
viene a centrarse lo injusto. El adelantamiento de la
intervencion penal parece, pues, justificado. Pero
¢ hasta qué punto? ;cudl es el riesgo permitido en cada
conducta? ;cuél es el nivel maximo de riesgo por en-
cima del cual se establece el injusto penal? (20).

La respuesta es labor del Derecho administrativo,
como encargado de delimitar, normativizar y regla-
mentar todos estos sectores de riesgos socialmente
relevantes, Lo cual tiene una importante repercusion
politico-criminal: el necesario acudimiento a las le-
ves penales en blanco, pues la determinacion de lo
prohibido se desplaza a instancias extrapenales, con
los problemas que tal técnica legislativa siempre
conlleva. Ademas, a través de la técnica de los deli-
tos de peligro, sobre todo abstracto, se puede atentar
con facilidad contra el principio de seguridad juridi-
ca, y se promueve un indebido alejamiento de las re-
ferencias materiales a las que no debe renunciar el
Derecho penal y que pretende asegurar el principio
de lesividad. Nos situamos, en consecuencia, frente a
un sector prioritario de la politica criminal, en el que
— de acuerdo con DIEZ RIPOLLES— (21) se de-
ben centrar los esfuerzos y la reflexion.

3. Sociedad compleja y organizada

Nuestras sociedades también destacan por su enor-
me complejidad, pues la interaccion individual ha al-
canzado niveles hasta ahora del todo desconocidos.
Son caracteristicas definitorias del sistema social ac-
tual, entre otras: el desarrollo social de los 1ltimos
tiempos, la multiculturalidad como nota cada vez
més caracteristica, el vertiginoso proceso urbanistico
que sufren las grandes ciudades, la divisién del tra-
bajo y la proliferacion de estructuras colectivas. Fac-
tores todos ellos que determinan el que las conductas
lesivas ya no se produzcan como antes por el com-
portamiento de una sola persona, sino por la interre-
lacién de conductas en organizaciones sociales, espe-
cialmente empresas, que al tener una division
funcional del trabajo —jerarquias— funcionan con
una serie de principios como los de obediencia, con-
fianza, etc., con el correspondiente contexto de ries-
go para bienes juridicos (22). Esto es, la sociedad ac-
tual, de igual modo que se presenta mucho mas
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compleja en su estructuracion, se muestra mucho
mas delicada en su funcionamiento (23).

La creciente interdependencia de los individuos da
Iugar a que, cada vez en mayor medida, la indemni-
dad de los bienes juridicos de un sujeto dependa de
la realizacién de conductas positivas (de control de
riesgos) por parte de terceros. Y ello tiene como con-
secuencia —nos advierte SILVA— la tendencia ha-
cia una exasperacién de los delitos de comisién por
omision, que incide directamente en su reconstruc-
cion técnico-juridica (24). Y si a esto, ademas, le
unimos el que la construccién de las sociedades es de
persona juridica, sin duda nos encontramos ante un
programa bastante complejo a la hora de individuali-
zar las cotrespondientes responsabilidades (25).

4. Sociedad globalizada y criminalidad trans-
nacional

De igual modo, las nuestras son unas sociedades,
sin duda, intercomunicadas, «globalizadasy, que se
encuentran influenciandose unas a otras, determinan-
dose en sus valores culturales y modos de vida, reci-
procamente. La sociedad comunicativa moderna, que
acerca las distancias y a los individuos, crea nuevos
tipos de relaciones sociales que hasta ahora no esta-
mos en la capacidad de ordenar y controlar social-
mente (26). Esto es, y en palabras literales de GID-
DENS, «para bien o para mal lo tnico cierto es que
nos vemos propulsados a un orden global que nadie
comprende del todo, pero que hace que todos sinta-
mos sus efectosy» (27). Es mas, cabria, incluso, adu-
cir varias razones que tornan irreversible la globali-
dad (28): el ensanchamiento del campo geografico y
la creciente densidad del intercambio internacional,
asi como el caracter global de la red de mercados fi-
nancieros y del poder de las empresas multinaciona-
les; la revolucion en el terreno de la informacion y la
tecnologia de la comunicacitn; la exigencia de res-
petar los derechos humanos, en cuanto éstos son con-
siderados como el principio de la democracia; la po-
litica mundial, cada vez més postinternacional y
policéntrica; el problema de la pobreza global; la cri-
sis del principio tradicional de soberania; una nueva
concepeidn de la estatalidad.

La globalizacion, qué duda cabe, estd reestructu-
rando nuestros modos de vivir, y de forma muy pro-
funda. Esta dirigida por Occidente, lleva la fuerte
impronta del poder politico y econémico estadouni-
dense y —aqui comienza el problema— es altamente
desigual en sus consecuencias (29). Porque la globa-
lizacion es un fendmeno, sobre todo, econdmico, que
se define por la eliminacion de restricciones a las
transacciones y la ampliacion de los mercados. Pero
las fronteras no sélo se abren para los ciudadanos,
sino también para la delincuencia —en especial la
organizada— que, aprovechéndose de los canales del
comercio internacional libre y de los adelantos tec-
nologicos, mueve capitales, beneficios, personas y
mercancias ilicitas de todo tipo (30).

La criminalidad de la globalizacion es, por tanto,
criminalidad de sujetos poderosos, caracterizada no
solo por la magnitud de sus efectos econdmicos, sino
también politicos y sociales, pues tiene una notable
capacidad de desestabilizacion de los mercados y de
corrupcion de funcionarios y gobernantes (31). Logi-
Co, pues, que constituya uno de los grandes retos de
la actual Politica criminal. Porque, hoy por hoy, son
mas que evidentes las imperfecciones del sistema de
imputacion individual del Derecho penal, haciéndose
absolutamente necesaria la creacién de nuevos meca-
nismos de imputacion que respondan mejor a una
criminalidad que es transnacional, organizada, em-
presarial. Dos frentes deben, sobre todo, trabajarse:
¢l problema de la imputacién en organizaciones
complejas y el caracter transnacional del delito (32).

5. Sociedad de la inseguridad y de los sujetos
pasivos

La nuestra también cabe ser definida como la so-
ciedad de la inseguridad (33). Entre sus causas, sin

duda, se encuentran las dificultades de adaptacién de
la poblacion a sociedades en continua aceleracién.
La actual revolucion de las comunicaciones da lugar
a un veértigo, derivado de la falta de dominio del cur-
so de los acontecimientos, que solo cabe traducirse
en terminos de inseguridad. Esto es, a las dependen-
cias tradicionales hay que sumar ahora la subordina-
cion tecnologica, probablemente mas grave que las
anteriores por la sutileza con que actia y la asepsia
con que es presentada su utilizacion. Porque, qué
duda cabe —y coincidimos con MESA— (34), el co-
nocimiento sélo es liberador cuando se encuentra a
la libre y entera disposicion de todos. El saber en
manos de unos pocos siempre sera la caracteristica
definitiva en la articulacion de un mecanismo de po-
der y de dominacién.

De igual modo, a través de los medios de comuni-
cacién, donde lo lejano y lo cercano muchas veces
pierden sus contornos, y donde la reiteracion y acti-
tud (dramatizacion, morbo) con la que se examinan
determinadas noticias actiian como verdaderos agen-
tes multiplicadores de los ilicitos y las catastrofes
(35), se provocan percepciones inexactas (36) que
generan verdaderas situaciones de inseguridad (37).
Es mas, incluso las propias instituciones publicas de

beres de cuidado y de la tipificacion de delitos de pe-
ligro (42).

En resumidas cuentas, todos los fenémenos aduci-
dos no parecen sino conducir a un cambio global en
la representacion de la criminalidad de signo clara-
mente defensista (43). Esto es, a un aumento progre-
sivo e imparable en la criminalizacién de conductas
¥y su represidn. A una politica criminal de expansién
préctica del Derecho penal, en definitiva, que en
poco o nada se parece a la necesaria restriccion del
mismo que la doctrina viene décadas predicando des-
de la teorfa.

D III. EL DERECHO PENAL Y LA NUEVA
SOCIEDAD. TENDENCIAS ACTUA-
LES

1. Delineamientos generales en Espaiia

Seguramente —nos advierte SILVA— (44) nunca
se habia hablado tanto en los circulos intelectuales
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represion de la criminalizacion contribuyen a esa di-
fusién de la sensacion de inseguridad, con la trans-
misidn de imagenes sesgadas de la realidad (38).
Consecuencia de todo ello: la seguridad se convierte
en una pretension social a la que se supone el Estado
¥, en particular, el Derecho penal deben dar respues-
ta. Vivimos, por tanto, en una sociedad del miedo. Y
ese miedo puede llegar a ser tanto 0 mas dafiino para
la sociedad que el mismo delito, puesto que genera
conductas en los ciudadanos que pueden poner en
peligro 1a seguridad de la poblacién (39), ademés de
contribuir a un determinado consenso que continua-
mente legitime discursos basados en la Ley y el Or-
den, con el correspondiente peligro para la conviven-
cia democratica.

Pero no todo acaba aqui: los aumentos de expecta-
tivas de los individuos en las sociedades del Bienes-
tar, el incremento del nivel de vida de las capas me-
dias, y los medios de comunicacién que sirven de
dinamizador de esas expectativas, hacen que se pro-
duzca una «inflacion de los derechosy, identificados
con cualquier expectativa merecedora de tutela,
como los derechos del medio ambiente, la calidad de
vida, los derechos de los animales, etc. (40).

Esto es, todos nos identificamos con la victima del
delito. En un momento cultural en el que la referida
criminalidad de los poderosos preside la discusion
doctrinal, pero también la actividad de los Tribunales
que trasciende a los medios de comunicacion y, en
consecuencia, la representacidn social del delito, es
ciertamente comprensible que la mayoria tienda a
contemplarse a si misma més como victima potencial
que como autor potencial (41). La nuestra, en defini-
tiva, es también una sociedad de «sujetos pasivos»
donde se plantea la preeminencia de la necesidad de
«viviry y, con ello, también la reduccién de las fron-
teras del riesgo permitido. Consecuencia: de nuevo,
el consiguiente incremento de la apreciacién de de-

de la necesidad de reconducir la intervencién puniti-
va del Estado hacia un Derecho penal minimo como
se hace en nuestros dias. Pero, irénicamente, también
hacia mucho que no se constataba una tendencia le-
gislativa de expansién del Derecho penal como la
que actualmente se vive. Y ésta es, tristemente, tam-
bién una caracteristica a constatar en el Cédigo Penal
espariol de 1995 (45).

A lo largo de su texto asistimos a la introduccién
de nuevos tipos delictivos y a la agravacién general
de las penas llamadas a sancionar los delitos ya exis-
tentes (sobre todo, los socio-econdémicos). Una cri-
minalizacion de ninguna manera contrarrestada con
la logica, y consecuente, descriminalizacion de aque-
llas figuras delictivas en nuestros dias carentes de
toda logica. Una clara tendencia expansiva puesta
aiin mas de manifiesto con las continuas reformas
que, desde su nacimiento, nuestro texto punitivo vie-
ne experimentando (46), y que en las que ahora esta-
mos «sufriendo» ha encontrado su clara «piedra de
toquen (47).

Al respecto de esta tendencia, son ciertamente re-
veladoras las palabras de SAEZ VALCARCEL:
«Cuando uno se enfrenta al codigo penal desde la
perspectiva de los materiales legislativos previos, el
proyecto del Gobierno, las enmiendas elaboradas por
los grupos parlamentarios y las intervenciones de sus
portavoces en la Comisién de Justicia, se sorprende
ante la imposibilidad de identificar un discurso que
permita calificarse, al menos, como liberal, La nota
que distinguia las opciones en liza, no era que unas
defendieran la intervencion punitiva y otras se mos-
trarén mas propicias a su restriccidn, sino la diversa
naturaleza de los comportamientos que pretendian
castigar. Aquéllos incidieron en los valores tradicio-
nales, ya representados con exceso en el codigo pe-
nal, mientras que las izquierdas intentaron criminali-
zar ofensas a los valores colectivos que estuvieron en



10

ario

LALEY

d

11 de julio de 2005

ascenso durante la década de los ochenta: los dere-
chos de los trabajadores y de las mujeres, la protec-
cion del medio ambiente, los intereses de las mino-
rias, la discriminacidn, el racismo y los delitos de
cuello blanco. Pero su espacio de debate es el mis-
mo. Ninguna de esas opciones puso en cuestion la
prision ni la inflacién del derecho penaly» (48).

Pero, por supuesto, todo tiene un precio, y algunas
de las consecuencias inmediatas de esta Politica cri-
minal, basada en tipificar todo aquello que la socie-
dad pide sin un juicio de maduracion logico y previo,
son, como nos advierte DIEZ RIPOLLES (49): la
creacion de delitos de casi imposible aplicacioén por
un juez o tribunal respetuoso de las garantias penales
(50); la formulacion de tipos delictivos superfluos o
redundantes, con aparente ignorancia de lo ya exis-
tente (51), motivados por no mas de una docena de

cion hacia los paises mas ricos (56). Y este es un fe-
némeno que estd afectando, incluso, a sociedades y
paises que habian mantenido, hasta ahora, un grado
de homogeneidad y estabilidad muy avanzados.

Esto es, la sociedad europea actual se ha converti-
do en una especie de meeting-point humano donde
pugnan por convivir razas, religiones, lenguas, cultu-
ras, costumbres y tradiciones extraordinariamente
variadas. Son éstos, en consecuencia, unos tiempos
de perplejidad que estin provocando el cataclismo
generalizado de poderosas creencias, valores y con-
vicciones que habian mantenido y acompafiado a la
humanidad a lo largo de la Era moderna (57).

Y es que de la mano de la emigracién, y desde una
perspectiva penal y criminologica, viene un proble-
ma de adaptacion, desviacidn socio-delictiva, des-

# X . i
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mueven a millones de personas a demandar asilo y refugio en otros pai-

ses y mejorar la suerte de los contingentes de asilados y refugiados. Un acuerdo
que, finalmente, cabe extenderse a la conveniencia de reducir el volumen de las
migraciones indocumentadas e ilegales vy, desde luego, a incrementar la coopera-
cién entre paises receptores y paises emisores, entre otros motivos para facilitar
la integracién de los inmigrantes, especialmente de los establecidos con titulo re-
conocido y facilitar el retorno de los que lo desean

conductas lesivas concentradas en el tiempo pero
suscitadoras de una transitoria inquietud social (52);
y, finalmente, pero no por ello menos importante, la
produccion de efectos contrarios a los deseados con
relacion a la proteccidon de bienes juridicos (53).
¢Nos pasard lo mismo con la macro-reforma que ac-
tualmente estamos sufriendo? Mucho nos tememos
que si, pues esa «maduracion» de la que habla este
autor no ha sido, precisamente, la nota definitoria de
la misma.

2. Actuales lineas de preocupacion. La delin-
cuencia de la globalizacién

El mundo en el que nos encontramos hoy no se
parece mucho al que vivi6 BECCARIA. Tampoco lo
vivimos de la misma manera. En lugar de estar cada
vez més bajo nuestro control, parece fuera de él. Es
mds, y de acuerdo nuevamente con GIDDENS, algu-
nas de las tendencias que se suponfan harian la vida
mas segura y predecible para nosotros, incluido el
progreso de la ciencia y la tecnologia, tienen a menu-
do el efecto contrario. La globalizacion introduce
otras formas de riesgo e incertidumbre, especialmen-
te las relativas a la economia electronica globaliza-
da (54). En definitiva, cabe aseverar que la globali-
zacion se muestra como un arma de doble filo, con
importantes repercusiones en la criminalidad y, en
consecuencia, en la forma de hacerle frente. Esto es,
en la politica criminal de las sociedades que, nos
guste mds o menos, estamos obligados a «sufrirlay.

A) Los movimientos migratorios. La inmigra-
cion ilegal

La era de la globalizacion mundial trae consigo no
s6lo el fendmeno de la transnacionalizacién econo-
mica y politica, sino también el de la propia transna-
cionalizacién humana a través de los flujos migrato-
rios. Porque, desgraciadamente, y asi nos lo recuerda
LUCAS, globalizaciéon no equivale a universaliza-
cién (55), y ello ha degenerado en una disparidad ex-
trema en la situacion economica de los habitantes de
los diversos Estados ubicados al Norte (paradigma
de riqueza) y Sur (paradigma de pobreza) del territo-
rio mundial, provocando con ello que los nacionales
de los paises pobres inicien una progresiva emigra-

arraigo y marginalidad social, sujetas a problemas
como el de la falta de empleo, educacion y demas ca-
rencias sociales que en si constituyen un problema
de socializacién. Porque la idea de conflicto es inna-
ta a la idea de diversidad. Las soluciones, en conse-
cuerncia, no pueden venir sino de la mano de inter-
pretaciones integradoras. O lo que es lo mismo, de
una politica criminal de funciones integradoras y no
al revés (58).

Porque, igual que si hay consenso en la comuni-
dad internacional en torno a la conveniencia de re-
ducir el rapido crecimiento de la poblacién, no lo
hay naturalmente respecto de la conciencia de su-
primir, atenuar o intensificar las migraciones inter-
nacionales, ni puede haberlo. De igual modo, y 16-
gicamente, es claro el consenso acerca de la
conveniencia de atacar las causas de las migracio-
nes involuntarias y de reducir o eliminar la necesi-
dad de recurrir involuntariamente a la migracion y,
desde luego, de contener y frenar el racismo, el et-
nocentrismo y la xenofobia que, desgraciadamente,
casi siempre florecen en torno a cual sea el movi-
miento migratorio.

Pero antes de nada, el consenso debe versar en
combatir las causas que de manera creciente mue-
ven a millones de personas a demandar asilo y refu-
gio en otros paises de y de mejorar la suerte de los
contingentes de asilados y refugiados. Un acuerdo
que, finalmente, cabe extenderse a la conveniencia
de reducir el volumen de las migraciones indocu-
mentadas ¢ ilegales y, desde luego, a incrementar la
cooperacién entre paises receptores y paises emiso-
res, entre otros motivos para facilitar la integracion
de los inmigrantes, especialmente de los estableci-
dos con titulo reconocido y facilitar el retorno de los
que lo desean (59).

Porque —concordamos completamente con SAN
JUAN— realmente no existe un conflicto social en-
tre inmigrantes y no emigrantes, entre mayorias y
minorias. El problema puede ser definido, simple-
mente, y como casi siempre, en términos de lucha de
clases. El asunto de razas, etnias, inmigracion y xe-
nofobia no es mas que oportunista literatura para ex-
plicar lo que no es més que un conflicto entre ricos y
pobres. Entre norte y sur (60).

B) La delincuencia organizada

Hay una frase que dice «las grandes fortunas se
hacen de las grandes desgracias» y ésta es, a nuestro
juicio, una gran verdad. La presencia de los grupos
humanos que anhelan la emigracion, dada su deplo-
rable situacién vivencial en sus paises de origen, y la
implantacién de politicas de control por parte de los
paises receptores, crean los factores propicios para la
instauracién progresiva de organizaciones criminales
que tienen como finalidad crear redes de trafico de
seres humanos tanto para su explotacién laboral
como sexual. Es mas, y asi nos lo trae a la memoria
SUBIJANA, el caricter transnacional de estos feno-
menos criminales pone de manifiesto la existencia de
zonas de inmunidad, dada la sujecion del proceso de
criminalizacién y de enjuiciamiento jurisdiccional a
los criterios de territorialidad, en linea con la concep-
cion soberana de los Estados (61). Y el problema no
acaba aqui.

El nivel de comercio mundial es hoy mucho ma-
yor de lo que ha sido jamads, y la mayor diferencia
esta en el nivel de flujos financieros y de capitales.
La enorme escala en la que se mueven las mds diver-
sas actividades econdmicas y culturales en las socie-
dades contemporineas traspasa ampliamente los li-
mites nacionales. Y algunas manifestaciones de la
criminalidad organizada representan este fenomeno
de forma emblematica; manifestaciones tales como
los abusos de los circuitos financieros internaciona-
les, o la explotacion ilicita de la transmision telema-
tica de la informacion (especialmente, a través de
internet) (62). Porque en la nueva economia electrd-
nica global gestores de fondos, bancos, empresas y
millones de inversores individuales pueden transferir
cantidades enormes de capital de un lado a otro del
mundo con el botén del ratén de un ordenador. Y al
hacerlo pueden desestabilizar lo que podian parecer
economias solidas como sucedio en Asia (63). Frente
a este fendmeno la respuesta tradicional de los siste-
mas penales, qué duda cabe, muesira una inadecua-
cion estructural. Y este es un punto de inflexién que
no nos puede seguir permaneciendo ajeno.

C) Criminalidad y nuevas tecnologias

El progreso cientifico y tecniologico, en todo caso,
y estamos de acuerdo con MESA (64), ni es intrinse-
camente bueno, ni tampoco genuinamente perverso.
Sin duda, es la manipulacién humana la que adjetiva,
positiva o negativamente, unos medios que poten-
cialmente tienen todos los elementos activos tanto
para la liberacion como para el aniquilamiento. Y no
ha sido sino el ser humano quien, como siempre, ha
hecho un uso desviado del mismo, afectando negati-
vamente a otros seres humanos.

La parte «mala» de las nuevas tecnologias son sin
duda: los delitos contra la libertad informatica (apo-
deramiento o interceptacion de cualquier telecomuni-
cacion, incluido el correo electrbnico; apoderami-
ento, utilizacion o medificacién de los datos perso-
nales; ¢l abuso informatico de dichos datos persona-
Ies, etc.); los delitos informéticos en la esfera patri-
monial y econdmica (delitos de estafa o fraude
informatico, delitos informaticos en el ambito de los
delitos contra la propiedad intelectual, en el ambito
de 1a proteccion de los secretos de empresa o infor-
macion empresarial sensible, etc.) y, sobre todo, los
realizados a través de Internet (hackers, pornografia
infantil, blanqueo de capitales, ciberterrorismo, etc.).

La eclosién de la Red, concordamos con MORA-
LES PRATS (65), constituye uno de los problemas
juridicos mas candentes en el panorama actual. Una
realidad que requiere un tratamiento multidisciplinar,
pues estin implicadas tanto cuestiones técnicas de
seguridad de Internet como las relaciones entre res-
ponsabilidad civil y penal, la problematica juridica
general de la tutela de datos personales y cuestiones
relativas a la tutela de la propiedad intelectual e in-
dustrial en las redes telematicas o, por Gltimo, cues-
tiones que afectan a las reglas del trafico juridico en
el mercado virtual. A todo ello hay que sumarle la in-
dudable dimension internacional de Internet y sus es-
peciales connotaciones (uso masivo, descentraliza-
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cion, automatismo, etc.). Un elenco de problemas
que, sin duda, trasciende a la disciplina estricta del
Derecho penal. Un nuevo, y enorme, reto para los ju-
ristas.

D IV. LOS NUEVOS RETOS DE LA POLI-
TICA CRIMINAL

1. La necesaria contencién del Derecho pe-
nal. El cambio de herramientas

Como hemos podido comprobar, nos situamos
ante una criminalidad propia de una sociedad en con-
tinua transformacion, y donde las herramientas pena-
les hasta ahora utilizadas se muestran incapaces para
hacerle frente (66). Esto es, el Derecho positivo ac-
tual y las instituciones juridicas constituidas bajo su
égida no consiguen ya dar cuenta de una realidad
crecientemente heterogénea, pluralista y policéntri-
ca (67). Es mas, cabe incluso aseverar que en la actua-
lidad no existen teorias explicativas homogéneas de la
delincuencia, el delincuente y el castigo, situAndonos
ante un escepticismo y eclecticismo absolutos (68).

Es ésta, en definitiva, una lucha entre lo viejo y Io
nuevo a la que asiste la Humanidad desde hace algu-
nas décadas. Una lucha en que la que participan los
vigjos protagonistas de la antigua sociedad interna-
cional y también aquellos que aspiran a ser sujetos
de la sociedad en gestacion; una lucha que, en cual-
quier caso, estd dominada y compartida por métodos
de actuacion obsoletos y por normas de comporta-
mientos nuevas, originales, en el medio internacio-
nal (69).

Sin embargo, ¢ ironicamente, la vision del Dere-
cho penal como tnico instrumento eficaz de pedago-
gia politico-social, como mecanismo de socializa-
cion, de civilizacidn, se traduce en su imparable
expansion, sometiéndole a cargas que, ciertamente,
no puede soportar (70). Esto es, mientras las demas
ramas del Derecho positivo viven momentos de des-
reglamentacion, deslegalizacion y desconstituciona-
lizacién, en el ambito del Derecho penal se verifica
Justamente lo contrario: nos enfrentamos —escribe
literalmente FARIA— a la definicién de tipos delic-
tivos cada vez mds intangibles y abstractos; a la cri-
minalizacion de variadas actividades y comporta-
mientos en innumerables sectores de la vida social; a
la supresion de los limites minimos y méximos en la
imposicion de penas privativas de libertad para au-
mentarlas indiscriminadamente; a la relativizacion de
los principios de legalidad y tipicidad mediante la
utilizacion de reglas con conceptos deliberadamente
indeterminados, vagos y ambiguos; a la ampliacion
extraordinaria de la discrecionalidad de las autorida-
des policiales, permitiéndoseles con ello invadir es-
feras de responsabilidad del Poder Judicial; y final-
mente, a la reduccion de determinadas garantias
procesales por medio de la sustitucién de procedi-
mientos acusatorios por mecanismos inquisitivos,
con el progresivo amortiguamiento del principio de
presuncion de inocencia y la consecuente inversion
de la carga de la prueba, pasindose a considerar cul-
pable a quien no pruebe su inocencia (71).

El fracaso en la consolidacion de una moral social
civil y auténoma ha conducido a que las opiniones
sociales, de modo muy extendido, equiparen los con-
tenidos del Derecho penal con los de esa moral so-
cial poco definida, y que en consecuencia exijan a la
politica criminal que se pronuncie sobre aspectos
conflictivos éticos que no son propiamente su com-
petencia (72). Esto es —concordamos con CORTI-
NA—, «existe cierta tendencia en la ciudadania a
creer que los politicos son los encargados de morali-
zar, como si los ciudadanos, desde los distintos am-
bitos de la vida social, no fuéramos los sujetos de
nuestra propia historia» (73). Unos politicos que,
ademds, pasan por alto los resultados de las investi-
gaciones criminoldgicas —como la influencia del ur-
banismo, fa distribucion de la riqueza, la falta de tra-
bajo, la especulacion del suelo u otras realidades
sociales y econdmicas contribuyentes a la criminali-
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dad—, y que se limitan a reprimir més y mejor (74).
Esto es, se limitan a hacer de la criminalidad una
causa en 1 misma (75).

La moderna politica criminal, por consiguiente,
centra su respuesta en la utilizacion de la pena, como
si no existieran otros mecanismos de control social
mas validos, o al menos igualmente eficaces. Esto es,
se sigue recurriendo a la receta de ayer (o anteayer)
que las investigaciones de cardcter criminoldgico o
penolégico ya han demostrado como poco eficaz:
criminalizar mds y encarcelar también mds. Una cre-
ciente fe en la prision ciertamente preocupante (76).
La prision estd todavia, 0 de nuevo, de moda, y se
asiste a un crecimiento de la poblacion penitenciaria
sin precedentes (77). Alguien dijo que las prisiones
reflejan el estado de una sociedad; si es asi, la situa-
cion sin duda es muy grave (78).

Habra, por tanto, que comenzar por reducir la po-
blacion penitenciaria, lo cual no serd posible sin

Porque una politica criminal que respete el princi-
pio de intervencion minima, indefectiblemente, tiene
que partir del principio de subsidiariedad. La res-
puesta al fendmeno criminal concreto debera comen-
zar por un estudio cientifico del mismo, teniendo en
cuenta sus variables (85), los factores que lo promue-
ven, y donde en consecuencia la intervencion exclu-
siva y excluyente del Derecho penal se muestra
como ilegitima. Porque la solucion de los problemas
sociales no se encuentra siempre, y no en primer tér-
mine, en las normas y en la practica jufidicas (86).
El control racional de la criminalidad mas bien re-
quiere el previo desarrollo de una justa y eficaz poli-
tica social que incida, a tiempo, en los factores que
favorecen y configuran el crimen, y busque la instau-
racion de una sociedad mds sana. Una sociedad que
al enfrentarse a sus conflictos y contradicciones edu-
que a sus miembros més en el respeto a los bienes ju-
ridicos y la tolerancia de la desviacidn, que en el cas-
tigo, la intransigencia, la agresividad y el egois-
mo (87). O lo que es lo mismo, y ahora en palabras
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una transformacion fundamental de la politica cri-
minal actual. La discusion, por ello, se centra en
como conciliar el principio de intervencién minima
con la eficaz proteccion de los bienes juridicos sur-
gidos en la nueva realidad; con la aparicién de nue-
vas formas de criminalidad compleja, organizada,
empresarial y transnacional; y con el hecho de que
¢l Derecho penal se haya asumido como el primer
instrumento de tutela de los derechos de los ciuda-
danos (79).

La solucidn, ciertamente, no esti en despenalizar
todas las figuras contenedoras de riesgos sociales,
pues la perspectiva del riesgo es un hecho de la natu-
raleza, real, e innegable. En lo que sf hay que traba-
Jar es en disefiar un sistema de imputacién que, sin
renegar de las garantias fundamentales, sea realmen-
te eficaz en la funcion social del instrumento penal
como contenedor de los riesgos. Y esa labor no pue-
de encomendarse, en exclusiva, al Derecho penal
(80). Porque no debemos olvidar que el Derecho pe-
nal tan solo es un instrumento de control social que,
en la bisqueda del mantenimiento del orden social,
Unicamente pretende el acatamiento externo de las
normas, sin aspirar a una adhesion interna moral-
mente valiosa (81). Es mds —estamos completamen-
te de acuerdo con SUBIJANA—, no debemos nunca
dejar de mirarlo con cierto recelo, pues muchas ve-
ces no es sino el medio empleado por el Estado
como «politica de transposicion lineal al nivel nor-
mativo de postulados cimentados en razones de es-
tricta politica electoral» (82).

2. Una visién multidisciplinar del problema

Es, sin duda, necesario coordinar politicas crimi-

nales integrales, donde los aportes de otras discipli-
nas deberan, inexorablemente, tenerse en cuenta, En
ese programa politico criminal solo las conductas
mas graves deben quedar en el vértice penal, y en la
base disefiar una serie de politicas sociales, institu-
cionales, econdmicas, educativas, piiblicas y priva-
das, para llevar a cabo una eficaz labor de direccion
social y contencion de los riesgos (83). O lo que es
lo mismo, se debe recurrir con preferencia a las de-
maés instancias de control social, la mayoria de las
veces mas idoneas para hacer frente al problema que
el Derecho penal (84).

de RUIDIAZ, «més en la razén que en la pasion, en
la libertad que en la pena» (88).

Y es que, de acuerdo una vez mas con ZUNIGA,
«la complejidad de la sociedad, el desarrollo de las
tecnologias, las comunicaciones de personas y del
mercado en un mundo que ve caer sus fronteras, im-
periosamente ha hecho caer los dogmas de la pana-
cea de soluciones simplistas. El reto actual de la
Politica criminal necesariamente importa la comuni-
cacion entre materias, el conocimiento interdiscipli-
nar, ¢l didlogo de equipos de trabajo, la confronta-
cion con el Derecho comparado» (89). Porque ya no
es de recibo que una sociedad de tales caracteristicas
se limite a legislar penalmente a partir de iniciativas
gubernamentales o parlamentarias coyunturales, cada
vez mas condicionadas por la rentabilidad electoral
de determinados estados de opinién con frecuencia
pasajeros (90).

3. El trasnochado concepto de territoriali-
dad. La ineludible perspectiva internacio-
nal

La actual complejidad del fenémeno criminal, en
definitiva, no puede ser atendida por conocimientos
parcializados, como pueden ser disciplinas estancas.
Solo integrando diversos saberes se puede llegar a
entender un poco mas racionalmente el delito, el de-
lincuente y la sociedad que los crea. Pero aiin hay
mas: el caracter globalizador de las sociedades actua-
les nos obliga a comprender los problemas en clave
internacional. Porque los problemas, por domésticos
que parezcan, son de caracter planetario y, por ende,
requieren respuestas y soluciones igualmente globa-
les (91). La necesidad de contrarrestar organizacio-
nes criminales de signo transnacional y de dar una
respuesta inmediata a sectores de opinién convulsio-
nados por el impacto derivado del conocimiento, a
través de los medios de comunicacion, de hechos de-
lictivos de especifica gravedad, estd generando una
legislacidn, de signo sustantivo y procesal que, cada
vez de forma mds expansiva, estd cuestionando prin-
cipios generales del Derecho penal y procesal (92).

Asistimos a una transformacion paradigmatica del
Derecho penal. Una transformacion alimentada no
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solo por la expansion en progresion del crimen orga-
nizado, del terrorismo, del contrabando, del narcotra-
fico, de las operaciones de blanqueo de dinero ilicita-
mente obtenido, de los demds fraudes financieros y
de las emigraciones ilegales, sino también por el ca-
racter cada vez mas transnacional de esos delitos,
que constituyen sofisticadas redes de transgresion. Y
con ello se relativiza uno de los, hasta ahora, mas
importantes principios dominantes en el Derecho pe-
nal: el de territorialidad (93).

El Estado-nacion se esté transformando ante nues-
tros ojos. A las naciones —escribe con razon GID-
DENS— no les queda otra salida que repensar sus
identidades «ahora que las formas més antiguas de
geopolitica se vuelven obsoletas» (94). Las naciones
afrontan hoy riesgos y peligros en lugar de enemi-
gos, y éste es un cambio enorme en su propia natura-
leza. Bajo el impacto de la globalizacion, la sobe-
rania se ha vuelto borrosa. Las naciones y Estados-
nacion siguen siendo poderosos, pero se estan
abriendo grandes déficits democraticos entre ellas y
las fuerzas globales que afectan a la vida de sus ciu-
dadanos. Y es que los riesgos ecologicos, las fluctua-
ciones econdmicas en la economia mundial o el cam-
bio tecnolégico global no entienden de fronte-
ras (95).

Esto es, paulatinamente se estd tomando concien-
cia de que la configuracion mundial de los proble-
mas s6lo admite soluciones también mundiales (96).
Porque —recordemos— no son sino los desequili-
brios mundiales los verdaderos detonantes del libre
mercado. De la imposibilidad de seguir esquilmando
los recursos naturales. De mantener sociedades inso-
lidarias cuyos valores maximos son el bienestar y la
seguridad, dando la espalda a millones de seres hu-
manos que viven en extrema pobreza en el mundo.
Y la criminalidad organizada, fundada en esos des-
equilibrios sociales, es buena muestra de todo ello.
El trafico de menores, trafico de érganos humanos,
de mujeres, de mano de obra, dan cuenta de que no
se puede luchar contra este tipo de criminalidad si se
mantienen esas diferencias entre los distintos mun-
dos. Porque «mientras haya personas que compren a
otras personas y personas que se vendan por necesi-
dades economicas, existird este tipo de criminali-
dad» (97).

4. La lucha por la Democracia y los Derechos
Humanos

Porque la globalizacion esti detrds de la expan-
sion de la democracia. Tenemos, por tanto, que se-
guir democratizando las instituciones existentes y
hacerlo de forma que respondan a las demandas de la
era global. Se habla ya sin cortapisas de la necesidad
apremiante de un nuevo orden internacional que rei-
vindica bases distintas no s6lo en el 4mbito econdmi-
co, sino también en el social, en el politico y en el
cultural (98). Hay que recomponer €l mundo y para
ello hay que ser conscientes de que, como sefiala
TORAINE, la democracia no es solo un lugar de ne-
gociacion entre intereses opuestos, un mercado poli-
tico; es ante todo un espacio plblico abierto en el
que deben combinarse la memoria y el proyecto, la
racionalidad instrumental v la herencia cultural (99).

Y es que estamos como en aquel momento de la
humanidad en que se pensé que habia que abolir la
esclavitud, y debemos comenzar por abolir la pobre-
za si de verdad queremos construir un orden planeta-
rio que se pueda abrir camino en un posible desa-
rrollo (100). Para ello quizas debamos resucitar el
pensamiento de BECCARIA, cubriendo sus lagunas
y corrigiendo algunas de sus premisas, de acuerdo
con los conocimientos adquiridos desde la experien-
cia y las transformaciones sociales acontecidas. Pro-
bablemente —compartimos con RUIDIAZ— en la
actualidad resulte dificil compartir aquella confianza
en el triunfo de las ideas sobre la irracionalidad y el
despotismo, tras las amargas experiencias histéricas
y algunas recientes, que muestran draméticamente la
dificultad y complejidad del avance de la humanidad
y la fragilidad de las libertades. Pero precisamente es
después de esos «subitos retornos de barbarie que de
cuando en cuando estallan en la historia de la civili-
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zacion» cuando nos damos cuenta que Cesare BEC-
CARIA «no ha comenzado todavia a ser un antiguo»
¥ que su voz resuena con renovada actualidad (101).

Esto es, la especie humana se enfrenta a uno de
los dilemas més acuciantes de su propia existencia.
Se trata de elegir entre su autodestruccion o la utili-
zacion de los fabulosos conocimientos logrados has-
ta la fecha en su propio bienestar: desterrar la pobre-
za, ¢l hambre, la muerte y el subdesarrollo del
vocabulario humano cotidiano (102). «Porque la
nueva sociedad internacional pacifica no serd posible
—escribe literalmente MESA— mientras no haya
desaparecido la desigualdad y la injusticia entre los
pueblos, en tanto no se suprima la opresion y hasta
que cada individuo, cada ser humano, no conquiste
sus derechos y sus libertades fundamentales, como
hombre y como pueblo; es decir, su propia dignidad
humanay (103). Porque no hay rebelién mas justicie-
ra que la de los pobres (104). De modo que para po-
ner remedio a su violencia es preciso poner remedio
a su pobreza o, mejor dicho, a su exclusion social
(105).

Porque ;donde han quedado los Derechos Huma-
nos? Su undnime aceptacién como condicion sine
qua non de legitimidad, que hace que ninglin Estado
pueda permitirse el lujo de aparentar ignorarlos
—desde luego, formalmente— , viene acompafiada
hoy por la pérdida de su capacidad reivindicativa y
critica. Y, sin embargo, no podemos olvidarnos del
desafio que plantean los flujos migratorios a su dis-
Curso y, por supuesto, a su actual institucionalizacion
(106). Porque, hoy por hoy, no son sino los inmi-
grantes quienes representan ese nuevo sujeto univer-
sal, ese nuevo grupo de desposeidos de todo salvo de
su condicion de seres humanos, que les permite con-
vertirse en agentes de la lucha por vencer frente a la
pentltima barrera a la que se enfrenta el viejo ideal
emancipador de los derechos humanos (107). Empe-
cemos por aqui y mas tarde nos encomendaremos a
otras empresas mds «;cosmopolitas?». Y empecemos
ya, porque, aunque ciertamente nunca seremos capa-
ces de ser los amos de nuestra historia, si «podemos
y debemos encontrar maneras de controlar las rien-
das de nuestro mundo desbocado» (108).
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EQUIPARACION DE LOS PROFESORES INTERINOS DE FACULTAD DE
MEDICINA A LOS PROFESORES TITULARES EN ORDEN A LA OBTENCION DEL
TITULO DE ESPECIALISTA
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TITULACION ACADEMICA O PROFESIONAL.—Solicitud de titulo
médico especialista en psiquiatria por profesor titular interino en
Eacultad de Medicina y con posesion del titulo de doctor en medi-
cina y cirugia.—Interpretacién del articulo 18 RD 127/1984.—Equi-
paracion de los profesores interinos a los titulares.

creto establece como normal o comun, ninguna razén hay para incluir a los ayu-
dantes doctores y excluir a los profesores titulares interinos. La interpretacion
contraria mantenida por el M. Educacién y Ciencia y la sentencia de instancia
consagra una solucién carente de racionalidad porque, efectivamente, da prefe-
rencia a quien ocupa una posicion académicamente inferior —el ayudante doc-
tor— frente a quien desempefia, aungue sea interinamente, un puesto al que la
LO 11/1983 de 25 Ago. (reforma universitaria) asigna una relevancia superior
—profesor titular de Universidad—. Por tanto, criterios ldgicos y sistematicos, asi
como la finalidad que persigue el legisiador, llevan a la conclusién de que en la |
norma del art. 18 RD 127/1984 han de entenderse incluidos no sélo los profeso-
res titulares de Universidad funcionarios de carrera, sino también los interinos.

En el caso, el recurrente, profesor titular interino de la Facultad de Medicina y con
posesion del titulo de doctor en medicina y cirugia, solicité se le expidiera el titulo
| de médico especialista en psiquiatria. El M.° Educacion y Ciencia resolvié dene-
| gar lo pedido alegando que se habia formado en centros dependientes de una
‘ Universidad distinta de aquella en la que ejerce su docencia y que en el momento
| de la solicitud no era profesor titular. Pues bien, si como hace el art. 18 RD
| 127/1984 de 11 Ene. (regulacion de la formacion médica especializada y la ob-
| tencion del titulo de médico especialista) y desarrolla ta OM Educacién y Ciencia
| 4 Jun. 1987 se parte de la base de que los profesores fitulares y ayudantes doc-

tores de las Facultades de Medicina pueden estar entre esos médicos que han
| adquirido una formacion especializada por una via distinta de la que el Real De-

Normas aplicadas: LO 11/1983 de 25 Ago. (reforma universitaria); OM Educa-
cion y Ciencia 4 Jun. 1987 (desarrollo del RD 127/1984 de 11 Ene., de obtencion
de titulos de especialidades médicas); art. 18 RD 127/1984 de 11 Ene. (regula-
cién de la formacién médica especializada y la obtencion del titulo de médico es-
pecialista).

La sentencia del dia

POSIBLE COMISION DE UN FRAUDE INFORMATICO A TRAVES DE UN
PROGRAMA QUE ANADE UNA CONEXION TELEFONICA DE
TARIFICACION ADICIONAL PARA ACCEDER A UNA WEB
PORNOGRAFICA
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haber tenido lugar ésta una vez que la menor habfa eliminado del ordenador
afectado dicha conexion; pese a ello, y aunque lo alegado pueda ser cierto,
lo Gnico que se ha probado es la falta de acreditacion del fraude. No puede
imputarse a la aplicacién engafio alguno ya que la descarga del programa
requeria autorizacion expresa mediante el sistema de casilla de verificacion,
informaba adecuadamente al usuario de su naturaleza pornogréfica y de que
se le iba a crear una nueva conexién en su ordenador —acceso a internet
por linea 906—, asi como del precio determinado por minuto. Y tampoco
consta que modificase la conexion predeterminada, colocando como tal
la nueva, mas cara. De ahi que deba confirmarse el fallo absolutorio de ins-
tancia.

ESTAFA.—Fraude informatico.—Programa que afiade una cone-
‘ xién telefénica de tarificaciéon adicional, a través de una pagina
web de contenido pornografico.—Inexistencia de conducta enga-
‘ fosa.

El juzgador a quo, en el caso, lleg6 a la conclusion de que no se ha acredita-
| do la existencia del engafio como elemento nuclear del delito de estafa, refe- ‘

rido especificamente al enjuiciamiento de un posible fraude informaético
‘ —programa que afiade una conexion telefénica de tarificacién adicional, a
' través de una pagina web de contenido pornografico—, en los términos con-
templados en el art. 248.2 CP 1995 (LA LEY-LEG. 3996/1995). Se trata de
una cuestién novedosa y compleja que requiere conocimientos especializa-
dos de informatica, de ahi la importancia de la prueba pericial, no obstante

Normas aplicadas: art. 248.2 CP 1995 (LA LEY-LEG. 3996/1995).

Valladolid, 11 Abr. 2005.

La Audiencia Provincial de esta capital ha visto,
en grado de apelacion, sin celebracién de vista plbli-
ca, el presente procedimiento penal, dimanante del
Juzgado de lo Penal nim. 3 de Valladolid, por delito

de estafa, seguido contra Alvaro, defendido por el
Letrado D. Javier A. Maestre Rodriguez, y represen-
tado por la Procuradora D.* Maria Jesis Trimifio Re-
banal, siendo partes, como apelante D. Juan Enrique,
defendido por el Letrado D. Enrique Tresierra Casca-
jo y representado por la Procuradora D.* Ana San-

chez Azpeitia, y como apelados el Ministerio Fiscal y
el citado acusado Alvaro, actuando como Ponente el
Magistrado Sr. Martinez Garcia.



