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sQué le lleva al legislador a incorporar al Cédigo Penal la pena de prisién perma-
nente revisable? ;Qué le lleva a castigar con cuatro afios de prision el hecho de
abandonar el lugar de un accidente, existiendo ya el delito de omisién del deber
de socorro? ;Qué le lleva a convertir en delito las relaciones sexuales consentidas
entre adolescentes? La respuesta nos la ofrece el propio legislador. En su opinién,
la sociedad lo demanda. Sin embargo, esa demanda social no ha sido probada, y
se sorprenderia el legislador al saber que la ciudadania —bien informada— no es tan
punitivista como pudiera pensarse. Ademds, incluso aunque existiera tal deman-
da social, este no es un argumento valido para legitimar una determina politica.
¢Acaso entenderifamos como legitima en un Estado democritico y de Derecho una
decisién adoptada por la mayoria que decidiera restringir derechos de los demds?
Es evidente que no.

La demanda social es un argumento insostenible para justificar una politica crimi-
nal. Por eso esta obra pretende erigirse en critica constructiva al legislador penal,
que no puede continuar ampardndose en dicho argumento para intensificar, cada
vez mds, la intervencién del Derecho penal. Es el momento de que el legislador, en
linea con lo que exige la normativa de la UE, abandone el populismo punitivo y
elabore politicas basadas en la evidencia. Solo asi se podrd valorar la eficacia de una
politica y solo asi se podrd exigir una rendicién de cuentas.

En dltimo término, esta obra defiende que la evidencia empirica no puede ser el
tnico argumento para llevar a cabo una politica criminal. No serfa aceptable, por
ejemplo, la asignacién de una pena de prisién perpetua para el delito de robo, por
mucho que eso hiciera descender el nimero de esos delitos. El Derecho penal es,
y debe seguir siendo, la ultima ratio del Estado. Existen otros mecanismos previos
al Derecho penal, menos lesivos con los derechos de los ciudadanos, a los que se
puede recurrir. Ademds, toda politica criminal encuentra siempre un limite infran-
queable en los principios legitimadores del Derecho penal, hoy con reconocimien-
to constitucional, que tienen como trasfondo dltimo la dignidad del ser humano.
Luego por muy eficaz que pudiera ser una politica criminal, no podrd implemen-
tarse si la misma vulnera principios como el de legalidad o el de proporcionalidad,
o garantias como la presuncién de inocencia.

La investigacion se ha desarrollado en el marco del proyecto Crisis del Derecho Penal
del Estado de Derecho: Manifestaciones y tendencias (SBPLY/17/18501/000223)
concedido por la Junta de Castilla-La Mancha y cofinanciado por el Fondo Euro-
peo de Desarrollo Regional (FEDER).
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Ignacio Berdugo Gémez de la Torre

Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Salamanca

PROLOGO

Siempre me han preocupado las cuestiones de legitimacién del poder del
legislador. La pregunta de por qué puede establecer delitos y penas no es una
pregunta de tiempos pasados, aunque esté anclada en ellos; también es un debate
del presente. A veces simplificamos la respuesta y la reducimos a la afirmacién
de la legitimacién de origen del legislador, como expresién ahora de la sobera-
nia del pueblo exteriorizada en su eleccién como resultado de unas votaciones.
Realmente tal vez era mds fécil alcanzar una respuesta convincente cuando la
soberania la recibia el soberano de la divinidad, cuando éramos sibditos y no
ciudadanos.

Pero tampoco fue asi, hace ya algunos siglos y justamente en las aulas en
las que comenz6 la formacién de la autora de esta espléndida monografia, ya un
dominico del convento de San Esteban llegd a cuestionar en sus relecciones la
legitimacién del soberano para poder ejercer su poder sin limite alguno.

Hoy no se discute la legitimacién de origen de nuestro legislador, como
representante de la soberania que reside en todos nosotros, independiente de
que puedan mejorarse algunos aspectos de la legislacién electoral. Pero la legiti-
macién no se agota en este punto, pues el legislador, democraticamente elegido,
tiene que acomodar su actuacién a determinados condicionantes. Siguen estan-
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do presentes los condicionantes internacionales que apunt6 Francisco de Vitoria,
estructurados ahora por el desarrollo que ha adquirido el Derecho penal interna-
cional y por las limitaciones que a la soberania imponen a veces las instituciones
internacionales en la que se integran los Estados. Junto a estos condicionantes
al ejercicio del poder, estd el no menor del contenido de nuestra Constitucién,
que de forma expresa limita el poder del legislador a través de su programa penal
basado en la dignidad de la persona y en los derechos inviolables que le son in-
herentes. Para garantizar que la actuacién del legislador no se desvie y pierda su
legitimacién se cuenta con la actuacién del Tribunal Constitucional.

Pero eso no es todo, y el contenido de este libro es buena prueba de ello.
Pues una cuestion es garantizar que las decisiones del legislador no colisionen
con el contenido de la Constitucién y otra, que sean propuestas razonables, y
que, como lamentablemente ocurre muchas veces, exterioricen una mala politica,
decisiones en este caso solo politicamente controlables.

El penalista ha tenido y tiene siempre dos posibles destinatarios de sus pro-
puestas y reflexiones. Histéricamente la escuela cldsica en el siglo XIX tuvo como
interlocutor al legislador, al que proponia cémo debia elaborar los Cédigos. Mds
tarde, vigentes estos, el interlocutor pasé a ser el juzgador y la aportacién fue la
dogmitica. No se cuestionaban las leyes, se establecian las reglas para su aplica-
cién, que ciertamente reflejan, o deben hacerlo, las garantias para el ciudadano
que ha delinquido.

Cuando nos dirigimos al legislador o cuando el legislador adopta sus de-
cisiones, estamos exteriorizando nuestra ideologfa, el cémo queremos ordenar la
sociedad, pero ;basta eso, que la decisién se acomode a nuestra ideologia para
que una decisién politico criminal sea la correcta? La respuesta —y las pdginas de
este libro son una magnifica prueba de ello— debe ser negativa. Se requiere algo
tan bdsico como tener presentes los resultados que aporta el estudio cientifico de
la realidad que se pretende regular. El legislador espanol no sigue este camino,
lo que, como subraya la autora en las primeras lineas de su obra, le lleva a tener
como objetivo primordial de su investigacién, «estudiar el 70 uso por parte del
legislador de la evidencia cientifica disponible a la hora de elaborar las leyes de
reforma del Cédigo Penal».

Para mi al menos, y para la Dr2 Demelsa Benito también, es preciso re-
tomar la idea de la «gesamte Strafrechtswissenschaft» de von Liszt, y profundizar
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en las relaciones entre la Criminologia, la Politica Criminal y el Derecho penal.
Las propuestas politico criminales son consecuencia de la proyeccién de nuestra
ideologia sobre las evidencias que aporta la Criminologifa. La decisién politico
criminal no puede basarse solo en evidencias, no toda propuesta de la Crimino-
logfa es aceptable, pero, en sentido opuesto, prescindiendo de la evidencia, la
ideologfa no debe llevar ni al legislador a reformas legislativas, ni al penalista a
aplaudirlas. Por esto, trabajos como este, que refuerzan esta idea, son especial-
mente precisos en tiempos como los presentes particularmente convulsos y de
€XCEesos punitivos.

Ellector puede entender que es obvio que cualquier decisién del legislador
debe reposar sobre el conocimiento de la realidad, en la terminologia de esta
obra, sobre la evidencia. Pero el legislador espafiol parece haberlo olvidado en las
tltimas décadas. El Cédigo de 1995, en sus ya veinticinco anos de vigencia, ha
sido objeto de una treintena de reformas, entusiasmo punitivo, que en bastantes
ocasiones ha sido objeto de la critica de la academia, pues olvida ademds que la
politica criminal tiene mds recursos frente a los comportamientos que quieren
evitarse que el de los delitos y las penas.

La respuesta a esta situacién hay que buscarla en un erréneo populismo
punitivo, y el libro lo pone en evidencia, que reposa en buscar la legitimacién
en supuestas demandas de la opinién publica. El ejemplo mds evidente ha sido
la incorporacién al catdlogo de penas, en 2015, de la prisién permanente revi-
sable. El legislador ampara su decisién en una supuesta «demanda social», busca
la legitimacién a su exceso punitivo en la opinién publica, en bastantes casos
medidticamente condicionada en sus demandas a corto plazo, como si el apoyo
de una supuesta coyuntural mayoria fuese suficiente para abordar una decisién
de tal calado. Este argumento, reiterado en otras reformas, pretende escudarse en
una presunta opinién publica, cuando lo cierto es que bastantes de las modifica-
ciones del Cédigo Penal solo responden a intereses politicos, a una politica con
minuscula, a una mala politica.

En realidad, estos cambios legislativos, de marcado cardcter punitivo, obe-
decen a una falsa idea de seguridad, donde lo importante no es la seguridad
objetiva, sino la bisqueda de generar a corto plazo la sensacién de seguridad en
la ciudadania, aunque no se corresponda con los datos que suministra el examen

de la realidad.
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La autora analiza las recientes reformas de los delitos contra la seguridad
vial, los delitos contra la vida y los delitos contra la libertad e indemnidad sexua-
les, en las que el legislador exterioriza su furor punitivo, y contrapone su con-
tenido con los datos concretos que proporciona en nuestro pais una mejorable
evidencia cientifica, pero suficiente para desmantelar las razones aducidas por el
autor de las leyes.

En sintesis, la conclusién general que puede extraerse de la lectura de estas
paginas es que estamos en un momento histérico donde la politica, como regla
general, exterioriza un populismo punitivo caracterizado por el endurecimiento
de las penas, la instrumentalizacién de las victimas y por el uso electoral del
Derecho penal, que hace tambalear la legitimacién de la politica criminal que se
ha seguido en los ultimos tiempos, aunque sea llevada a cabo por una mayoria
parlamentaria electoralmente legitimada.

Frente a este errado camino hay que anteponer, este libro lo hace, la fuerza
de la razén asentada sobre las evidencias, y respetuosa en sus decisiones con los
principios constitucionales de la dignidad del hombre y los derechos que le son
inherentes.

La profesora Demelsa Benito, que hoy profesa en la Universidad de Deus-
to ha elaborado una magnifica monografia, su tercera monografia. Poder escribir
un libro como este requiere una sélida formacién en Derecho penal, pero no sélo,
también en Criminologia. Es el fruto de su dedicacién y trabajo en Salamanca
primero, en Colonia mds tarde y ahora en la Universidad de Deusto. Cuando leo
sus planteamientos, sus andlisis y sus propuestas, me siento orgulloso de haber
podido contribuir a su formacién. Por todo ello es para mi una satisfaccién poder
escribir estas reflexiones.

En Salamanca, en el mes de abril del ano 2020
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