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PRESENTACION

ExcMo. SR. PRESIDENTE DE LA ACADEMIA VALENCIANA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION,

EXcMOS. SRES. ACADEMICOS,

MIEMBROS DE LA JUNTA DE GOBIERNO DEL ILUSTRE COLEGIO
DE ABOGADOS DE VALENCIA,

COMPANEROS, AMIGOS,

SENORAS Y SENORES:

El 16 de diciembre de 1.832, el Ilustre Colegio de Abogados de
Valencia fundé la Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legisla-
cion, llamada en un principio Real Academia de Practica Forense de
Maria Cristina teniendo como fines esenciales la investigacion y la
practica del Derecho y de sus ciencias auxiliares, debiendo ademds
contribuir a las reformas y progresos de la legislacidn espafiola.

Desde entonces se constituy6 en el foro juridico de méds alto nivel
cientifico de la hoy Comunidad Valenciana, como lo atestiguan la sola
mencién de los nombres de algunos académicos que a la misma perte-
necieron, como Rodriguez de Cepeda, Eduardo Attard, Pérez Pujol o
Cristobal Pascual y Genfs, por citar s6lo algunos del siglo pasado.

Vinculada desde sus inicios a la vida del ICAV pero con vocacién
de abarcar en ella a los miembros mads ilustres de todo el abanico juri-
dico, como la Universidad, la Judicatura, la Fiscalia, las Notarios, los
Registros o Corredores de Comercio, ha pasado, como tantas Institu-
ciones, por momentos de crisis y de esplendor, como los fueron los de
1.860, o los mds recientes de 1.943 siendo Presidente el Decano Marti-
nez Sabater, 0 1.967 con Emilio Attard.

La Academia Valenciana tiene entre sus fines, junto al estudio e in-
vestigacion mds riguroso de las instituciones juridicas, la versacion en
la prictica y el reciclaje de los jovenes que acceden a la vida profesio-
nal, y dadas las circunstancias sociales en que la Abogacia se desen-
vuelve desde hace ya algunos afios, con la incorporacion masiva de li-
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cenciados al ejercicio profesional, se vié obligada a dedicar lo mejor
de sus desvelos a la promocion de los jévenes a través de la formacion,
y asi cuenta con una Escuela de Practica Juridica del mayor presti-
gio, e igualmente, con este fin, ha intensificado la realizacion de Con-
ferencias, Cursos y Jornadas de formacién y reciclaje.

Consolidadas estas dos facetas de la Academia, en una linea cons-
tante de superacion y mejora, la Real Academia Valenciana de Juris-
prudencia y Legislaciéon dedicé bajo mi mandato su mayor atencion a
la labor cientifica de investigacion y a su proyeccion exterior habiendo
conseguido reunir en Valencia hace dos afios a todas las Academias de
Ciencias Juridicas espafiolas e Iberoamericanas, y renovando sus Esta-
tutos y el cuerpo de Académicos de nimero, para lo que estd contando
con la colaboracidén inestimable y el generoso ofrecimiento de los esta-
mentos y corporaciones juridicas del mayor nivel, como son la Univer-
sidad, la Administracion de Justicia y los Colegios de Notarios, Regis-
tradores, asi como con el respaldo de la propia Generalitat Valenciana.

De entre estas Instituciones y Corporaciones, la Academia estd
proponiendo el nombramiento de los académicos mds adecuados, para
suplir las ausencias que el paso del tiempo ha producido, y poder cum-
plir las altas funciones que le esperan.

Y necesitando de juristas de relieve para esta nueva e ilusionante
etapa, la Real Academia ha dirigido en estos dias la mirada a nuestra
Universidad, y en virtud de los muchos méritos que en ¢él recaen, la
Real Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion ha teni-
do a bien designar como nuevo Académico de Nimero al Ilmo. Sr. D.
Javier Boix Reig, Catedrdtico de Derecho Penal, Abogado en ejercicio
y Diputado 3° de la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de Abogados
de Valencia, de lo que el Ilmo. Sr. Secretario General de la Corpora-
cion, se servird dar cuenta
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I. INTRODUCCION

Cuando se me eligié6 como Académico de Nimero, tras sentir un
profundo agradecimiento a quienes formularon la propuesta y la apro-
baron, tres ideas convergieron simultdineamente. El convencimiento de
que habfa compaifieros con merecimientos mayores a los mios para
ocupar este sillon; el sentimiento, al recibir tan alto honor, de que mis
méritos, de haberlos, no son personales, sino consecuencia del proceso
de formacién de un jurista, que se conjuga tras varias generaciones y
se nutre a su vez del entorno, por lo que sélo cabe mi agradecimiento a
dichos familiares, pasados y actuales, y a todos aquellos con quienes
he venido trabajando y de quienes tanto he aprendido; y, por fin, la
preocupacion en relacién al tema sobre el que debia disertar
ante tan docta audiencia.



llos.

Conocido es que toda transformacion constitucional da lugar a una
profunda modificacion de la legislacion penal, y asi ha sucedido en
nuestro pais, como han puesto de relieve, entre otros, Barbero Santos y
Rodriguez Mourullo (3). La necesaria asuncion de los principios cons-
titucionales en el Cdédigo Penal se ha plasmado en las sucesivas refor-
mas parciales del mismo a partir de la Constitucién Espafiola de 1978
y tiene como fiel reflejo el Cédigo Penal vigente de 1995, aprobado
por Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre. Hemos de felicitarnos
de que, si bien con cierto retraso, se aprobara un texto punitivo adapta-
do a las nuevas exigencias constitucionales, como su Exposicion de
Motivos destaca, sin que sus ineludibles deficiencias técnicas, o las
discrepancias doctrinales que ha suscitado, empafien la realidad de dis-
poner de un Cédigo Penal resultado de valores constitucionales, apro-
bado en la democracia (4).

La transformacion del Estado, a un Estado democrdtico, siquiera
sea formalmente concebido, a un Estado de Derecho, cambia radical-
mente el sentido mismo del Derecho penal. El instrumento penal en
una dictadura, cumplimenta una funcidn represiva de las libertades.
Maids que de derecho penal podemos hablar, en palabras de Bettiol, de
«terror penal». En una democracia tiene por funcién la de proteger las
libertades. Por lo tanto, cumple una funcién radicalmente distinta: de
la represion a la proteccion de las libertades.

Semejante transformacion se traduce, esencialmente, como he des-
tacado en otro momento (5), en el marco de la proteccion de los intere-
ses econdomicos, no soélo individuales sino también colectivos y socia-
les, en el de las libertades morales y en el de las libertades politicas.

Antes de entrar en el nucleo esencial de la intervencion, libertades
morales y politicas, permitaseme una breve referencia a la necesidad
de reforzar nuestro compromiso con el derecho y tutela de las liberta-
des, por decir asi, ciudadanas, los derechos civicos, los de los ciudada-
nos sin mas.

1) En este sentido, debe ponerse de relieve el papel desarrollado
por el Ilustre Colegio de Abogados de Valencia, a través de su Seccién
de Extranjerfa y por su Turno especifico en la materia, en la defensa de
los derechos de los extranjeros en nuestro pais.

El articulo 13 de la Constitucion equipara a los espafioles con los

(1) Ed. por,Universidad de Alicante, 1988.
(2) RODRIGUEZ MOURULLO, G.: «Delito y Pena en la jurisprudencia consti-
tucional». Madrid. 2002.



Era fécil percatarse de que el aflo de mi ingreso en la Academia
coincidia con el del veinticinco aniversario de la Constitucion. Y qué
mejor tema que el de las relaciones entre Constitucion y Derecho Pe-
nal. Todo penalista sabe que el Derecho Penal es una especie de Cons-
titucidn «en negativo», que el Cédigo Penal se formula a través de una
Ley Orgénica determinante de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos, que, en palabras de Von Liszt, constituye la «Carta Magna de
los delincuentes».

El andlisis de las relaciones entre Constitucidén y Derecho Penal ha
configurado una de mis principales lineas de investigacion durante los
que, en pocos meses, van a ser mis treinta afios de dedicacion universi-
taria. Con cardcter general tuve ocasion de plasmar mis ideas bdsicas
al respecto, con motivo de la Leccion impartida en la apertura del Cur-
so académico 1988-89 (diez afios de Constitucion) en la Universidad
de Alicante. Un amplio estudio de los principios informadores de la
teoria del delito y de la pena y de la trasformaciéon que un sistema
constitucional, como el nuestro, supone para la configuracién de los
delitos en particular, se hizo con tal motivo, bajo el titulo «La Consti-
tucién Espafola de 1978 y el Derecho Penal» (1).

No procede, pues, que les entretenga en este momento con un exa-
men de tal naturaleza. Tampoco procede realizar un detenido andlisis
de la jurisprudencia constitucional sobre los aludidos principios, dado
que muy recientemente el Profesor Rodriguez Mourullo ha publicado
su discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacion de Madrid, que precisamente versa sobre dicho estudio jurispru-
dencial (2).

Por ello, considero pertinente que me pronuncie sobre algin extre-
mo de lo que conocemos como parte especial del Derecho penal, los
delitos en particular, en la medida en que desde postulados constitucio-
nales pueda realizarse alguna aportacion en los momentos actuales.

Y precisamente me refiero a los «momentos actuales» por cuanto
no son los mejores para congratularnos del aniversario de nuestra
Constitucion. Cabe aprovechar dicho aniversario para, desde la reafir-
macion de los valores constitucionales y del Estado de Derecho mis-
mo, denunciar situaciones juridicas que no se compadecen con aque-

(3) Asi, BOIX REIG, J: «La Constitucion Espaiola de 1978 y el Derecho Pe-
nal». Alicante .988, pdg. 9 y RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Ob. cit. pgs. 11 a 13.

(4) Entiendo mas afortunado aludir a un Cédigo Penal en la democracia, y no de
la democracia.

(5) Ob. cit. pags. 21 a 28.



nes constitucionales son el riesgo de fuga, la preservacion de la inves-
tigacion y la reiteracion delictiva, todo ello en el marco de los
delitos graves.

Es hora, en fin, de que nuestro Tribunal Constitucional concluya la
tarea iniciada con su jurisprudencia en la materia, y que la misma pon-
ga coto a los excesos que vienen produciéndose y permita una verda-
dera cultura de la libertad provisional.

II. LAPROTECCION DE LAS LIBERTADES MORALES

1. De los delitos contra la honestidad a los delitos contra la liber-
tad e indemnidad sexuales.

La confusidn entre Derecho y Moral, propia de toda concepcion
autocrdtica del Estado, que daba lugar a instrumentalizaciones del De-
recho Penal en orden a imponer la moral dominante, se diluye, o debe
diluirse, en un Estado de Derecho, que ha de posibilitar que las distin-
tas morales de los ciudadanos se realicen en libertad, con un ejercicio
de las mismas que haga posible la libertad de todas.

Puede afirmarse que la transformacién producida desde la entrada
en vigor de la Constitucidn, e incluso antes, al amparo del desarrollo
del espiritu que impregné los llamados Pactos de la Moncloa, ha sido
radical y profunda (6). Los principios de igualdad y libertad se formu-
lan con toda su plenitud. Deja de existir discriminacidn juridica por ra-
z6n de sexo. Ya no se protege exclusivamente a la mujer, o a cierta cla-
se de mujeres, o a la concepcidn que de ellas tuviera el hombre, o al
honor del hombre en relacion con «su» mujer. Se rompe totalmente
con lo que en alguna ocasién calificé el Profesor Cobo como proceso
de «cosificacion» de la mujer.

No es el momento de entrar en el andlisis particularizado de las
distintas figuras delictivas modificadas y ahora en vigor. S{ conviene
sintetizar que la proteccion se otorga, por igual, a hombres y mujeres,
sin que se requiera condicion alguna para otorgar tal proteccion ni se
admita exclusién de la misma por mor de la concurrencia de circuns-
tancias o situaciones que no deben de afectar al ejercicio de la libertad,
como por ejemplo si se da la circunstancia de ejercer la prostitucién o
el ataque a la libertad se produce en el marco de relaciones matrimo-
niales o de andloga relacion de afectividad, por emplear una férmula
tan consolidada como criticable. Se ha conseguido la proteccién de la
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extranjeros en los términos que prevean los tratados y leyes, en rela-
cion con las libertades publicas. Debe repetirse cuantas veces sea ne-
cesario que los derechos fundamentales van intrinsecamente unidos a
la persona, que su dignidad sélo se entiende con tales derechos, que
nuestra libertad s6lo existe si la tienen los demds. No hay derechos
fundamentales de espafioles y de extranjeros. Hay derechos fundamen-
tales.

2) En el ejercicio de la defensa de los derechos el Ilustre Colegio
de Abogado de Valencia ha asumido la defensa de quienes mds lo ne-
cesitan, de quienes estdn en prision, pues su privacion de libertad com-
porta limitaciones obvias en la materia.

El articulo 25.2 de la Constitucion restringe los derechos del con-
denado a prisién, en la medida en que son consecuencia necesaria de la
privacion de libertad. Nada mds. Ninguna otra limitacién de derechos
se tiene.

En defensa y proteccion de los derechos de los privados de libertad
nuestro Colegio de Abogados ha creado un turno especifico de Letra-
dos, partiendo de una concepcion sustancial de lo que es la Abogacia,
por encima de posiciones que la empequefiecen, a la espera de que la
Administracion Publica, desde la responsabilidad que le corresponde,
asuma su papel en esta materia, y comparta el irrenunciable esfuerzo
que viene realizdndose.

3) También quiero referirme a las situaciones de restriccion de la
libertad por razén de la aplicacion del instituto de la prision provisio-
nal.

Desde una cultura de la prision provisional, desatenta a los postu-
lados del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de nuestro Tribu-
nal Constitucional, existen prdcticas jurisprudenciales y un proyecto
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se traducen en
prisiones preventivas sin fundamento constitucional bastante y con un
planteamiento de futuro ante dicho proyecto francamente desalentador.

Es hora de acabar con semejante cultura, sin admitir formulas elu-
sivas de los verdaderos fines de la prisién provisional, sin consentir
que las sombras de la ideologia de la seguridad ciudadana, tan rentable
politicamente, impidan ver claramente el problema.

Es hora de creerse que la prision provisional tiene cardcter excep-
cional, que impera el principio del favor libertatis y que sus tnicos fi-

(6) Al respecto, puede verse un analisis general en mi introduccion al libro co-
lectivo «Mujer y Derecho penal». Valencia 1995, titulado De la proteccién de la moral
a la tutela penal de la libertad sexual, pags. 11 a 20.
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terminar la autorfa y exigir la responsabilidad penal en un Estado de
Derecho. El derecho a un proceso justo, con todas las garantias, como
las que reconoce el articulo 24 de la Constitucion, también lo es de
quien ha sufrido una lesion en su libertad sexual, por cuanto ataiie a to-
dos los ciudadanos, pero no cabe olvidar que en €l se sustancia el ius
puniendi del Estado y que las garantias procesales se articulan funda-
mentalmente en funcién de los derechos de quien es enjuiciado. No
cabe concebir un Estado de Derecho, que lo es para todos, sin tales ga-
rantias. Debo aprovechar esta ocasion para sefialar que desviadas con-
cepciones sobre la real proteccidn de las victimas, en estos y otros de-
litos, sobre su papel en el proceso penal, pueden comportar una
pérdida de garantias en el mismo, concebido en tal caso incorrecta-
mente, que a la postre es una pérdida de garantias para todos, también
para quien ocasionalmente es ofendido por una conducta delictiva,
rompiendo, en suma, con postulados bdsicos del Estado de Derecho.

III. LAPROTECCION DE LAS LIBERTADES POLITICAS
1. El sentido de la intervencion penal en el Estado de Derecho

Como antes se ha indicado, con la Constitucion de 1978 se trans-
forma el sentido mismo del Derecho penal. De la represion de las li-
bertades a su proteccion, lo que aparece como mds sensible en el caso
de las libertades politicas. Estas constituyen el eje mismo del sistema
politico democrdtico. De la represion penal de los derechos de asocia-
cidn, reunidn, expresion y manifestacion se pasa a proteger tales dere-
chos, siendo delictivas las conductas que atentan a tan fundamentales
derechos, y asi ha sido en nuestro Ordenamiento juridico. Puede afir-
marse que nuestro vigente Cdodigo penal responde claramente a tales
planteamientos constitucionales.

El divergente politico, incluso quien es contrario al propio sistema
constitucional, pasa a ser protegido, sin que, en caso alguno, cualquie-
ra que sean sus ideas, pueda ser penalmente reprimido por las mismas.
Es consustancial al propio sistema el respeto a la libre expresion. Ne-
gar tal derecho es negar la democracia. En palabras de Welzel, «la idea
fundamental de la democracia es, por ello, el aseguramiento de la dis-

(7)  Ver, criticamente, BOIX REIG, J. y ORTS BERENGUER, E.: Consideracio-
nes sobre la reforma de los delitos contra la libertad sexual, por la Ley Orgdni-
ca 11/1.999, en Actualidad penal, n® 35. 1.999, pags. 667 a 687.
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libertad sexual, atendiendo a una concepcién de la sexualidad no li-
neal, en personas mayores de 13 afios, en tanto que por debajo de di-
cha edad el interés juridico se centra no en la libertad, como es 16gico,
sino en la necesidad de tutelar la indemnidad o intangibilidad sexual
de dichos menores.

La reforma que tuvo lugar en 1999 no ha sido bien recibida por al-
gunos autores y entiendo que, salvo en alguna cuestidn particular, des-
taca por sus defectos y por comportar una regresién desde la perspecti-
va de la proteccion de la libertad, introduciendo criterios valorativos y
moralizantes, que en nada ayudan a preservar la seguridad juridica,
como ya he tenido ocasién de criticar (7). Exponente de lo dicho es el
articulo 189.3 del vigente Cddigo Penal, al sancionar con la pena de
prision de seis meses a un afio o multa de seis a doce meses a «el que
haga participar a un menor o incapaz en un comportamiento de natura-
leza sexual que perjudique la evolucidn o desarrollo de la personalidad
de éste». No se castigan en este precepto ataques a la libertad sexual,
comprendidos entre los delitos de agresiones o abusos sexuales, sino
supuestas corrupciones de menores, por lo tanto hasta 18 afios de edad
pudiendo ser el sujeto activo persona mayor de 18 afios, cifrada en in-
determinadas concepciones de la sexualidad, obviamente teflidas de
una gran carga moralizante.

2. Situacion actual

Con cardcter general puede afirmarse que la actual regulacion de
los delitos contra la libertad sexual es satisfactoria desde la perspectiva
de la tutela y respeto a los intereses juridicos constitucionales en liza.
La necesaria proteccién de los derechos de quienes son sujeto pasivo
de estos delitos, no debe hacer perder de vista que el derecho penal y
el derecho procesal penal, sustancialmente relacionados, se configuran
con las necesarias garantfas juridicas, también constitucionales, para el
ciudadano al que puede aplicarse el ius puniendi del Estado. El desa-
rrollo de la victimologia no puede hacer olvidar que el proceso penal
discurre y se conforma para garantizar un proceso justo a quien se en-
frenta a una acusacién. Cualquiera que sea la naturaleza de los hechos
enjuiciados, las garantias son idénticas, y no cabe el menor decaimien-
to de las mismas por razén de la tutela de quien ha sido victima de un
delito. No pueden admitirse propuestas, procesales o sustantivas, que
quiebren el sistema de garantias establecido, pues sélo éste permite de-
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mas penales contienen prescripciones en contra de quienes atentan al
sistema democrdtico, con los limites propios del Estado de Derecho.
La misma concepcion del Estado de Derecho excluye otra posibilidad,
pues dejar al arbitrio de cualquiera, por encima de la ley emanada de la
voluntad de los ciudadanos, la determinacion de los criterios de defen-
sa del Estado, supone de suyo un riesgo para todos, por ausencia de
garantifas juridicas, y una contradiccidén, en suma, con el fundamento y
razon de ser del Estado de Derecho» (11).

2. Los peligros de una concepcion excepcional de dicha interven-
cion

A nadie se le escapa de que el peligro fundamental derivado de un
entendimiento excepcional de la intervencion punitiva en tales casos
es el de la quiebra misma del Estado de Derecho. Un Derecho penal
cualitativamente diferente s6lo puede concebirse en un marco institu-
cional distinto. No cabe hablar de dos derechos penales, de dos siste-
mas de garantias distintos. El terrorista que mata, lesiona el derecho a
la vida, ese es el interés juridico afectado. Y sobre ese hecho debe apli-
carse el Derecho penal y las garantias propias del proceso penal en el
enjuiciamiento.

En este sentido, cabe recordar que el Estado de Derecho sélo pue-
de dictar y aplicar normas conforme a la Constitucidn; que la frecuen-
cia con que en esta materia se dictan leyes «al limite de la constitucio-
nalidad» evidencian su cardcter excepcional, por mds que se pretenda
una cierta «normalizacién» de las mismas mediante su inclusién en
cuerpos legales ordinarios.

(8) Articulos 571 a 580 el Cddigo Penal. El articulo 578 establece: «El enalteci-
miento o la justificacion por cualquier medio de expresion publica o difusion de los de-
litos comprendidos en los articulos 571 a 577 de este Cddigo o de quienes hayan parti-
cipado en su ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio
o humillacién de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares se castigara
con la pena de precision de uno a dos afios. El Juez también podrd acordar en la senten-
cia, durante el periodo de tiempo que el mismo sefiale, alguna o algunas de las prohibi-
ciones previstas en el articulo 57 de este Codigo».

(9) Articulo 13.3 de la Constitucion: en su inciso segundo establece. «Quedan
excluidos de la extradicion los delitos politicos, no considerdandose como tales los actos
de terrorismo».

(10) COBO DEL ROSAL, M. y BOIX REIG, J: «Perfil constitucional de la ex-
tradicion, en Derecho Penal y Constitucion». Comentarios a la legislacién penal. T-I.
Madrid. 1.982, pdgs. 49 a 60.
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posicién fundamental de todos los grupos en lucha por el poder politi-
co, a que la lucha por el orden social justo sea llevada a cabo como
una lucha de ideas, sin tratar de aniquilar como enemigo al que piensa
de otra manera, tan pronto se ha conseguido la mayoria y el poder. En
la democracia, todo el mundo tiene derecho a expresar su opinidn,
siempre que el mismo esté dispuesto también a escuchar la opinion
contraria. La democracia descansa en la idea fundamental de la tole-
rancia reciproca, no de la tolerancia unilateral, y el mismo principio de
la mayoria estd subordinado a aquella idea».

Los delitos de terrorismo deben ser considerados como delitos,
como los demds delitos tipificados en el Cédigo Penal. No podemos
admitir coartadas a conductas objetivamente delictivas por mor de la
etiqueta de «terrorismo» que, a mi juicio, tiene una dimensién mds cri-
minoldgica que juridica. Nuestro Cédigo penal tipifica los delitos de
terrorismo, partiendo de la realizacién de determinados actos, por mas
que exista un polémico precepto, con connotaciones propias de la apo-
logfa, que supone una excepcion (8).

Entiendo importante, por las razones dichas, reforzar la concep-
cién del terrorismo como acto delictivo objetivo, sin admitir fisuras
desde subjetivismos que generan inseguridad. La exclusién de la con-
sideracion de delito politico de los «actos de terrorismo» a que se re-
fiere el articulo 13.3 de la Constitucidn (9), entiendo que refuerza di-
cha tesis. Concepcion objetiva del delito politico que he sostenido en
otro momento (10), pues considero que es la que se deduce de nuestra
Constitucion, por mds que es la que ofrece mayores garantias al siste-
ma democrdtico, si bien debo reconocer que no se encuentra exenta de
excepciones legales en el propio Cédigo Penal y en instrumentos inter-
nacionales, que parecen decantarse por una concepcidén mixta.

La intervencion penal en un Estado de Derecho no es ilimitada, ni
puede quedar en manos ajenas a las que le son propias. Ante la ya se-
cular pregunta de como se defiende el sistema democrdtico frente a
quienes atentan contra dicho sistema, la respuesta es mds que conoci-
da; con los propios instrumentos del sistema, pues no hay otros salvo
que se quiera destruir el sistema, que garantiza los derechos de todos
los ciudadanos. En el antes citado discurso de apertura afirmaba, tras
una pregunta en este sentido que se hacia Welzel: «precisamente el
Derecho, fruto de la voluntad de todos los ciudadanos se constituye en
limite de la intervencién de los distintos poderes del Estado. Las nor-

(11) «La Constitucion Espaifiola» cit., pag. 24.
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el cambio de perspectiva del hecho pasado a uno venidero; la ausencia
de una reduccién de pena correspondiente a tal anticipacion; el transito
de la legislacion juridico-penal a la legislacién de lucha; y el socava-
miento de garantias procesales» (15). Todo ello nos conduce inexora-
blemente a la quiebra del principio de culpabilidad por el hecho come-
tido, del principio de legalidad, a un derecho penal que
sustancialmente lo es de medidas de seguridad por razén de peligrosi-
dad (16) pre-delictual y, en suma, a la quiebra de todas las garantias.

Se nos dice que este «derecho penal del enemigo» sélo debe serlo
en situaciones de emergencia, en las que «la sociedad, ante la gravedad
de la situacidn excepcional de conflicto, renuncia de modo cualificado
a soportar los costes de la libertad de accion» y se alerta sobre el peli-
gro de que los Estados estabilicen y hagan perenne la emergencia.
Concluye Silva: «no creo que sea del todo aventurado pronosticar que
el circulo del Derecho penal de los “enemigos” tenderd, ilegitimamen-
te, a estabilizarse y a crecer» (17).

Comparto esta tltima reflexion. Pero entiendo que lo ilegitimo no
es la permanencia de algo que es fruto sélo de una emergencia. Lo ile-
gitimo es la propia configuracion de ese mal llamado «derecho penal
de los enemigos», pues no cabe hablar de «derecho», sino que volvien-
do a recordar a Bettiol, acabard formuldndose el «terror» penal.

Plantear situaciones excepcionales en sede de legislacion penal y
procesal, recuerda a quienes desde la vigente «cultura de la prisién
provisional», que rompe con los postulados mds elementales sobre este
instituto, sostienen que la prision provisional debe mantenerse en todo
caso, aun no existiendo fin constitucionalmente legitimo que la admi-
ta, pero sélo en delitos graves, o me permite recodar un debate entre
dos candidatos a la presidencia de los EEUU en el que uno se manifes-
taba partidario de la pena de muerte y el otro no, s6lo en los casos muy
graves y claramente probados.

Cuando era estudiante de parte general de Derecho penal, se nos
explicaban los horrores histéricamente derivados de concepciones del
Derecho penal que ahora parecen reintroducirse bajo nuevas y moder-

(12) GARCIA PABLOS, A.: El llamado «derecho penal politico de nuevo cufio»,
sus presupuestos y directrices. Cuadernos de Politica Criminal n® 2. 1977, pédgs. 51 a

(13) SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria: «La expansién del derecho penal. Aspec-
tos de la politica criminal en las sociedades post-industriales». 2* edicién. Madrid.
2001.

(14) SILVA SANCHEZ, Jesus Marfa: Ob. cit., pag. 163.
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El tema en absoluto es nuevo. Ante fendmenos extremos siempre ha
existido la tentacion de articular reacciones punitivas y procesales
excepcionales y asi se ha hecho e incluso explicado tedricamente. Es de
interés, en este punto, traer a colacion el trabajo del Profesor Garcia-Pa-
blos quien ya en 1977 public6 un articulo sobre el llamado «Derecho pe-
nal politico de nuevo cufio» (H. Copic) que pretendia situar en el marco
constitucional de un Estado de Derecho la defensa del Estado frente a
planteamientos subversivos no violentos, permitiendo la intervencion
punitiva con cardcter anticipado al ejercicio de la violencia (12).

Determinado sector doctrinal plantea actualmente la necesidad de
configurar el llamado «Derecho Penal del enemigo», frente al propio
de los ciudadanos, en terminologia de Jakobs (Feindstrafrecht-Biir-
gerstrafrecht). Se trataria de un «derecho» distinto necesario para ha-
cer frente a fendmenos como el del terrorismo, aunque no solo, en el
que decaerian las garantias juridicas. El Profesor Silva ha publicado
una excelente monografia (13) en relacién con la llamada «expansion»
del Derecho penal, que analiza los diversos factores que dan lugar a
dicha expansidn («nuevos» intereses a proteger, aparicion de nuevos
riesgos, institucionalizacion de la inseguridad, sensacion social de in-
seguridad, la configuracién de una sociedad de «sujetos pasivos», la
identificacion de la mayoria social con la victima del delito, el descré-
dito de otras instancias de proteccidn, los gestores «atipicos» de la mo-
ral, la actitud de la izquierda politica, el gerencialismo e incluso el fe-
némeno de la globalizacion). Comparto que existen algunos de dichos
factores que dan lugar a dicha expansion, pero no comparto la preten-
sién de articular el denominado «derecho penal de dos velocidades»,
seglin sea la naturaleza de la conducta a sancionar, pues s6lo podemos
hablar de un Derecho penal, desde luego por referencia al Unico siste-
ma de garantias que el mismo comporta.

Pero lo que no es admisible es aceptar una tercera velocidad en re-
lacién con el «Derecho penal del enemigo», «en la que el Derecho pe-
nal de la cdrcel concurra con una amplia relativizacién de garantias
politico-criminales, reglas de imputacion y criterios procesales» (14).
Debo mostrar mi radical oposicién con la tesis propuesta, al hecho
mismo de configurar un «derecho penal del enemigo». Como indica el
Profesor Silva, las caracteristicas de tal clase de derecho serian, al de-
cir de Jakobs, «la amplia anticipacion de la proteccién penal, esto es,

(15)  Ob. cit., pdg. 164.
(16)  Ob. cit.., pag. 165.
(17)  Ob. cit.., pags. 166 y 167.
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bito internacional que facilmente nos permiten pensar en una especie
de Gal internacional, si bien con la nota distinta de no ocultarlo, sino
proclamarlo y justificarlo, o ante la situacion de presos con motivo de
los brutales hechos del 11 de septiembre de 2001 que no tienen las mi-
nimas garantias, o ante comportamientos expresamente excluyentes de
la competencia del Tribunal Penal Internacional.

3. Hacia una justicia penal internacional. La excepcion al princi-
pio de territorialidad

El articulo 23 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial atribuye la
competencia a la jurisdiccion espafiola para el conocimiento de los de-
litos y faltas cometidos en territorio espafiol, «sin perjuicio de lo pre-
visto en los tratados internacionales en los que Espafa sea parte».

La exigencia de proteccion de las libertades, entre otros factores,
ha ido ampliando el dmbito de excepciones al principio de territoriali-
dad, vinculado al de soberania, llegando a existir un amplio catdlogo
de supuestos, entre los que algunos responden al principio de justicia
universal, en atencidn a los intereses protegidos.

Asi, el articulo 23.4 de la mencionada ley atribuye la competencia
a la jurisdiccion espafiola «para conocer de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio espafiol susceptibles de tipi-
ficarse, segtin la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes de-
litos: a) Genocidio. b) Terrorismo. c) Piraterfa y apoderamiento ilicito
de aeronaves. d) Falsificacion de moneda extranjera. e) Los relativos a
la prostitucidn. f) Trdfico ilegal de drogas psicotrdpicas, téxicas y estu-
pefacientes. g) Y cualquier otro que segun los tratados o convenios in-
ternacionales, deba ser perseguido en Espafia».

Interesa destacar, en relacion con el objeto de este discurso, la
competencia de la jurisdiccidn espafiola, en supuestos de extraterrito-
rialidad, en casos de genocidio y de terrorismo. Casos en los que se
atenta del modo mds grave imaginable a los derechos de los ciudada-
nos y en los que las libertades de todos ellos estdn comprometidas.

Es conocido como en ambos casos se han pronunciado, en asuntos
de relieve nacional o internacional, nuestros tribunales.

Asi, en relacion con el delito de genocidio ha tenido especial tras-
cendencia el asunto referido a Pinochet, en el que finalmente se decla-
ré competente la Audiencia Nacional, en aplicacion del aludido pre-
cepto. Entre las resoluciones dictadas cabe destacar el Auto de fecha 5
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nas formulaciones. Jamds crei que tendria que manifestarme al respec-
to. Pero creo que es responsabilidad de todo jurista hacerlo y en voz
alta, pues no podemos renunciar a determinadas garantias bdsicas, no
podemos sumirnos en el mundo del aceptado socavamiento de las ga-
rantfas juridicas, no podemos admitir la aplicacion de un derecho de
peligrosidad en términos que hace tiempo se entendian superados, etc.
No cabe aceptar, en suma, un derecho que no es tal, pues priva del De-
recho y las garantias a todos los ciudadanos, generando tal inseguridad
juridica que acabard dejando en manos del poder politico la determina-
cién de quien es ese enemigo, que lo serd finalmente por pensar y ma-
nifestar sus ideas. Hay determinadas conquistas juridicas que son irre-
nunciables.

Cierto que uno de los factores determinantes de este tipo de plan-
teamientos, tan facilmente transmisibles a los ciudadanos —jde ahi su
peligro! — es la sensacion de inseguridad ciudadana, a nivel interno,
tan malévolamente instrumentalizada en el fragor de la contienda poli-
tica, y la de inseguridad a nivel internacional, como consecuencia,
aunque no sélo, de actuaciones terroristas de todos conocidas.

Con motivo del discurso del Presidente de nuestra Academia, el
pasado dia 20 de diciembre de 2002, conclui que todo lo que tenia que
decir hoy ya se habia dicho. Los juristas no podemos renunciar, ni un
dpice, a la defensa de la libertad y de la dignidad de la persona, por
mor de la seguridad.

No cabe olvidar que la seguridad ciudadana es inexistente si no
hay seguridad juridica, que posibilite la libertad, salvo que se pretenda
un mundo sin libertad. Es a partir de ahi como hay que promover for-
mulas juridicas que garanticen mejor los derechos de todos los ciuda-
danos, su seguridad personal, su intimidad, la propiedad, la inviolabili-
dad del domicilio, etc.

La quiebra de la seguridad juridica supone poner en entredicho ta-
les derechos, pues los poderes del Estado podrdn invadirlos sin limite
alguno, con la justificacion, por demds paraddjica, de la defensa de su
propia seguridad.

Asistimos a un fenédmeno aun mas preocupante; la insensibiliza-
cion general, y en el propio dmbito juridico, ante situaciones como la
descrita. Creo que la propia transmision a los ciudadanos de esa sensa-
cién de inseguridad, insensibiliza ante propuestas como las que hoy se
critican, sin pensar que en algin momento se puede ser sujeto pasivo
de las mismas, siquiera sea por la arbitrariedad que comporta su ejerci-
cio. Es sorprendente la ausencia de reaccion ante conductas en el dm-
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mente la competencia.

La jurisdiccion espafiola es competente en tales casos, salvo que
concurran las circunstancias previstas en el articulo 23.2.c) de la Ley
Orgédnica del Poder Judicial, esto es que la persona ya haya sido juzga-
da, y de ser condenada que haya sido indultada o cumplido la pena. En
ese marco, la jurisdiccion espafiola podrd intervenir con cardcter subsi-
diario, esto es partiendo de la inactividad del Estado de origen en la
persecucion del delito, que se haya dictado una legislacién que impida
la persecucidn en su territorio o que no sea factible el enjuiciamiento
con la imparcialidad necesaria por presiones gubernamentales o ficti-
cas (asf, los asuntos relativos a Guatemala — Auto Pleno de la Sala de
lo Penal de fecha 13 de diciembre de 2000 — y a Perd — Auto Pleno de
la Sala de lo Penal de 21 de enero de 2002 —). Cuestion distinta son
los casos de inmunidad de jurisdiccion, al tratarse de un Jefe de Esta-
do, en los que, por aplicacion del articulo 21.2 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, no se tiene competencia (asf, en el asunto relativo a
Cuba —Auto de 4 de marzo de 1999 del Pleno de la Sala de lo Pe-
nal—).

A efectos de interpretacion de la competencia, en asuntos de terro-
rismo, creo de interés traer a colacién el Caso Otegui, por su propia
complejidad. Los hechos son los que siguen: el dia 30 de marzo de
2000 la organizacion Batasuna celebra un mitin en el frontén Jai Alai

(18) Articulo 607 del Cédigo Penal: «1.- Los que, con propésito de destruir total
o parcialmente a un grupo nacional étnico, racial o religioso, perpetraren alguno de los
actos siguientes, serdn castigados:

1°. Con la pena de prisién de quince a veinte afios, si mataran a alguno de
sus miembros.

Si concurrieran en el hecho dos o mds circunstancias agravantes, se
impondrd la pena superior en grado.

2°. Con la prisién de quince a veinte afios, si agredieran sexualmente a alguno de
sus miembros o produjeran alguna de las lesiones previstas en el articulo 149.

3% Con la prision de ocho a quince afios, si sometieran al grupo o a cualquiera
de sus individuos a condiciones de existencia que pongan en peligro su vida o pertur-
ben gravemente su salud, o cuando les produjeran algunas de las lesiones previstas en
el articulo 150.

4°. Con la misma pena, si llevaran a cabo desplazamientos forzosos del grupo o
sus miembros, adoptaran cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o re-
produccidn, o bien trasladaran por la fuerza individuos de un grupo a otro.

5% Con la de prisién de cuatro a ocho afios, si produjeran cualquier otra lesion
distinta de las sefialadas en los nimeros 2°y 3° de este apartado.

2.—La difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen
los delitos tipificados en el apartado anterior de este articulo, o pretendan la rehabilita-
cién de regimenes o instituciones que amparen prdcticas generadoras de los mismos, se
castigard con la pena de prision de uno a dos afios».
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de noviembre de 1998, dictado por el Pleno de la Sala de lo Penal de
dicha Audiencia, que desestimé el Recurso de Apelacidon contra el
Auto dictado por el Juzgado Central de Instruccion n® 6.

En dicho Auto del Pleno de la Sala se considero aplicable el articu-
lo 23.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial al entender que los he-
chos podian integrar un delito de Genocidio, no sélo segun su defini-
cién en resoluciones internacionales, sino también en nuestro propio
Cddigo Penal. El Convenio para la Prevencién y la Sancién del delito
de Genocidio, de 9 de diciembre de 1948, entrd en vigor en Espaia el
12 de diciembre de 1968 y en 1971 se incorpora a nuestro Cédigo Pe-
nal el delito de genocidio —articulo 137 bis—. El actual Cédigo Penal
tipifica el delito, entre los contrarios a la Comunidad internacional,
atemperado en el articulo 607 y lo hace a lo establecido en el Conve-
nio (18). Se entendid que los hechos imputados en el Sumario consti-
tuyen genocidio, dado que «en el tiempo de los hechos y en el pais de
los hechos se traté de destruir a un grupo diferenciado nacional, a los
que no cabian en el proyecto de reorganizacion nacional o a quienes
practicaban la persecucion estimaban que no cabian. Hubo entre las
victimas extranjeros, espafioles también. Todas la victimas, reales o
potenciales, chilenos o fordneos, integraron un grupo diferenciado en
la nacion, que se pretendid exterminar».

La Sala se extiende, en su Fundamento Sexto, sobre la tipificacion
de los hechos como terrorismo, lo que ya no es necesario para determi-
nar la competencia, si bien aprecia la concurrencia de sus elementos y
trae a colacion palabras de Quintano Ripollés, quien ya denunci¢ el te-
rrorismo de Estado en los siguientes términos: «Una forma de terroris-
mo que parece haber tenido una lamentable tendencia a proliferar en
nuestro tiempo, tan propicio a todos los monopolios estatales, es la del
terrorismo desde arriba, esto es, el practicado por el Estado abierta o
encubiertamente a través de sus organos oficiales u oficiosos, es claro
que desborda obviamente el campo propio del Derecho penal interno,
aunque pueda importar al internacional penal en la dimension de los
llamados Crimenes contra la Humanidad o los genocidas. Es, sin duda,
el aspecto mds vil del terrorismo, dado que elimina todo riesgo y se
prevale del aparato de la autoridad para perpetrar sus crimenes bajo el
ropaje de la autoridad y aun del patriotismo».

Otros casos se ha planteado la Audiencia Nacional, como el de Ar-
gentina, en relacién con los hechos acaecidos en ese pais entre los
afios 1976 a 1983 — Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional de 4 de noviembre de 1998 —, declardndose igual-
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fronteras, como muestra de la vigencia del principio de justicia univer-
sal en funcion de la necesaria proteccion de determinados intereses ju-
ridicos. Las libertades esenciales de los ciudadanos integran tales inte-
reses y a su proteccion en cualquier rincén del mundo deben orientarse
los esfuerzos de todos los paises. De ahi, que debamos felicitarnos to-
dos por los pasos que se vienen dando hacia la articulacién de una jus-
ticia penal internacional que retina todas las garantias.

Son preocupantes los Tribunales internacionales creados ad hoc,
para el caso concreto, o aquellos que con posterioridad a los hechos re-
flejan la relacidn de poder entre vencedores y vencidos, por mds que
persigan nobles propdsitos de Justicia. Como también es preocupante
que en el marco de las relaciones politicas internacionales quienes mds
poder tienen no sélo no se integren en la nueva Corte Penal Internacio-
nal, sino que articulen mecanismos de elusién de la misma, propongan
de antemano una impunidad de futuro y, sin embargo, sin el menor ru-
bor acepten, cuando lo estiman pertinente, la competencia de tribuna-
les internacionales en particular desde posiciones acusatorias.

Hemos de felicitarnos por el hecho mismo de la aprobacion del Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional, en fecha 17 de julio de 1998,
por la Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios, convocada al
efecto por las Naciones Unidas y reunida en Roma. Y también que fue-
ra Espafia uno de los paises que prontamente ratificara dicho Estatuto,
lo que hizo por Ley Orgdnica 6/2000, de 4 de octubre. Estatuto que ya
ha entrado en vigor, al superarse el minimo establecido de sesenta Es-
tados firmantes que lo ratificaran.

El Estatuto de la Corte Penal internacional contiene el ntcleo sus-
tancial de las garantias penales y procesales, lo que es digno de ser
destacado ante el necesario acuerdo entre culturas juridicas bien distin-
tas. Desde una u otra posicidn podrdn criticarse deficiencias técnicas,
podrd estarse en desacuerdo con disposiciones en particular o podrd
discreparse del sistema de penas como es la inclusion de la reclusién a
perpetuidad (articulo 77.1. b), de imposible cumplimiento en Espaiia,
como expresa nuestro instrumento de ratificacion, por razon de lo dis-
puesto en el articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola.

El crimen de genocidio (articulo 6), los crimenes de lesa humani-
dad (articulo 7), los crimenes de guerra (articulo 8), son regulados ex-
tensamente en el Estatuto, con respeto al principio de tipicidad.

Las garantias penales se definen con esmero. Principios de legali-

(19) Ver nota 8.
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de San Juan de la Luz (Francia), con ocasion del Aberri Eguna (Dia de
la Patria). Arnaldo Otegui toma la palabra y, segun las agencias de
prensa cierra su intervencion gritando: Gora Euskadi ta Askatasuna
(Viva Eta). El Fiscal se querella entendiendo que concurre el supuesto
previsto en el articulo 578 del Cédigo Penal (19), y entiende que la
conducta es perseguible en Espafia por razon de lo dispuesto en el arti-
culo 23.4 b) de la Ley Orgédnica del Poder Judicial, al ser un delito de
terrorismo, siendo competente la Sala Segunda del Tribunal Supremo
por razén de aforamiento.

Mediante Auto de fecha 23 de mayo de 2002 la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo desestima la querella formulada por el Ministe-
rio Fiscal, al entender que la apologia del terrorismo no es terrorismo,
siendo lo primero opiniones en los términos del citado precepto penal
y lo segundo conductas objetivas de terrorismo. Diferencia que conec-
ta con los instrumentos internacionales en la materia. Por ello lo que
seria perseguible en Espafia si se hubiera cometido en territorio espa-
fiol no lo es si se realiza fuera de Espafia, porque no constituye delito
de terrorismo.

Recurrida esta resolucidn, se confirma mediante Auto de la propia
Sala, de fecha 14 de junio de 2002. Esta resolucion afade, como argu-
mentos obstativos a la admision de la querella del Fiscal, los siguien-
tes: estd ausente la necesaria doble incriminacidn para aplicar el arti-
culo 23.2 de la LOPJ, pues la conducta de apologia del terrorismo no
estd perseguida en Francia; la conducta no estd recogida en el apartado
3 del articulo 23 de dicha Ley; y por lo que se refiere a su apartado 4
se remite a lo dicho en el Auto recurrido. Se argumenta mas extensa-
mente sobre la diferencia entre apologia del terrorismo, como delito de
opinidn, y delito de terrorismo como actividades descritas tipicamente
con determinados fines. Incluso se desmenuzan los instrumentos inter-
nacionales relativos al terrorismo, que integran nuestro derecho inter-
no, que permiten concluir que el delito de terrorismo «denota exclusi-
vamente las prdcticas de quien recurre a la violencia contra las
personas o las cosas, para provocar alarma o pdnico, haciéndolo, gene-
ralmente, de forma organizada e invocando fines politicos». La apolo-
gia del terrorismo no es terrorismo, por mds que sistemdticamente ge-
nere dudas su ribrica comun en el Cédigo penal espafiol, lo que dié
lugar a la definitiva inadmision de la querella presentada por el Minis-
terio Fiscal.

He querido traer a colacion los anteriores supuestos de proyeccidon
de la competencia de la jurisdiccidon espafiola mas alld de nuestras
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dos, y especificamente de los juristas.

No podemos dejar que la nocién de seguridad, intrinseca al Estado
de Derecho, se desvanezca. La necesaria proteccion de los derechos de
los ciudadanos, de su vida e integridad fisica, de su libertad, de la libre
emision de las ideas, se formula desde la seguridad juridica. Esta cons-
tituye el quicio mismo de la seguridad bien entendida. La voluntad de
los ciudadanos se plasma en las leyes, y estas deben permitir y garanti-
zar el ejercicio de los derechos, con cardcter cierto e inequivoco, sin
que existan resquicios en las mismas que den pié a la arbitrariedad, al
abuso de poder, a la utilizacion de las leyes frente a quien piensa de
distinta manera. Todos los poderes estdn sometidos a las leyes. EI Es-
tado de Derecho es el imperio de la Ley, pero de una ley que dote de
seguridad a los ciudadanos frente a las intromisiones del poder. No
basta con aceptar concepciones formalistas del Estado de Derecho.
Materialmente debe ser una realidad. Se trata de, recordando a Dwor-
kin, «tomar los derechos en serio».

Constantemente se repiten las palabras de Radbruch: el Estado de
Derecho es «como el aire que se respira, como el pan de cada dia,
como el agua potable». De tan reiteradas, en ocasiones parecen olvi-
darse. Puede afirmarse que, por lo dicho, hoy el aire estd enrarecido, el
agua contaminada. Es responsabilidad de todos, especialmente nuestra,
hacer desaparecer las sombras que ciclicamente se ciernen sobre el Es-
tado de Derecho, con la esperanza derivada de contar con una Consti-
tucidn, la de 1978, que lo garantiza plenamente y que ofrece instru-
mentos mds que suficientes para preservarlo.

Nada mas.
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dad (articulos 22 y 23), de irretroactividad (articulo 24), de responsa-
bilidad penal individual (articulo 25), el reconocimiento de la edad pe-
nal en los 18 afos (articulo 26), los elementos de intencionalidad en
relacién con el principio de culpabilidad (articulo 30), las eximentes
de responsabilidad penal (articulo 31), el error de hecho o de derecho
(articulo 32), los limites en relacién con el cumplimiento de 6rdenes
(articulo 33). Las garantias procesales también se definen. Desde la
irretroactividad procesal (articulo 10), hasta el reconocimiento de la
presuncion de inocencia (articulo 66) y un largo catdlogo de derechos
del acusado (articulo 67). Se ha entendido claramente el sentido del
proceso penal, lo que no ha sido dbice para que se articule un sistema
de proteccion de las victimas en el orden procesal (articulo 68), tan ne-
cesario por razén de los hechos enjuiciables.

Afortunadamente, puede decirse que tampoco a nivel internacional
el Estatuto comentado se ha hecho eco del llamado derecho penal de
los enemigos, pues se ha tratado de arbitrar un sistema justo.

Es cierto que el Tribunal nace aquejado de su propia condicién de
ser internacional y de la realidad en la que se sitian las relaciones in-
ternacionales, que fundamentalmente son relaciones de poder. Téngase
en cuenta que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas puede
suspender una investigacion o un enjuiciamiento ya iniciado (articulo
16) o que, como ya se ha indicado, se estdn dando mecanismos reales
de elusion de la competencia del Tribunal a partir de posiciones de po-
der. Pero, aun asi, es un avance espectacular el mero hecho de la cons-
titucion y puesta en funcionamiento del Tribunal. Y, en todo caso, los
Estados que orillan su intervencion sélo demuestran pérdidas de auto-
ridad moral, ausencia de legitimacion en sus relaciones juridico-inter-
nacionales. La confrontacién entre Poder y Derecho siempre se ha
dado. En el campo internacional, claramente. Pero, insisto, constituye
un avance enorme que permite confiar en un Derecho penal internacio-
nal de las libertades, de la proteccion de la libertad de todos los ciuda-
danos, con la esperanza de que finalmente el Derecho, la Justicia, aca-
be imperando en dicha confrontacion.

IV. CONCLUSION

Estamos ante un momento dificil para el Derecho Penal. La preser-
vacion de su auténtico sentido en un Estado de Derecho es tarea de to-
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CONTESTACION
DEL EXCMO. SR. D. LUIS MIGUEL ROMERO VILLAFRANCA

INTRODUCCION

ExcMo. SR. PRESIDENTE DE LA ACADEMIA VALENCIANA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION,

EXcMOS. SRES. ACADEMICOS,

MIEMBROS DE LA JUNTA DE GOBIERNO DEL ILUSTRE COLEGIO
DE ABOGADOS DE VALENCIA,

COMPANEROS, AMIGOS,

SENORAS Y SENORES:

En la Real Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion
que me honro en presidir, en la que en su casi bicentenaria historia
nunca faltaron ni ejemplos dignos de ser citados, ni modelos que le sir-
vieran de aliento, es un gran honor y una no menor satisfaccién recibir
en este Acto a un jurista de la calidad de nuestro nuevo Académico de
Nimero.

En los tiempos actuales, en los que tanta atencion se presta a la de-
fensa de las reacciones mds inmediatas de seguridad frente a todo lo
que pueda menoscabarla, en los que se ha perdido con frecuencia el
norte del Derecho, reconforta sobremanera abrir las puertas de nuestra
Real Academia para que una voz autorizada insufle un aire de libertad
como idea profunda y matriz del Ordenamiento Juridico, tal y como lo
ha hecho nuestro nuevo Académico Javier Boix Reig.

Siguiendo con el protocolo tradicional de estos actos, permitanme
que, antes de glosar su figura, pase a contestar su brillante Discurso de
ingreso en la Corporacion.
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Sinceramente, las atroces imdgenes que nos llegaron de Nueva
York por la intolerancia fundamentalista y sus secuelas terroristas, o
las vividas en Afganistdn, Palestina o Israel, o la violencia institucio-
nal en lugares de Africa y Asia, o el precario y crénico desequilibrio de
paises de América Latina como Venezuela o Colombia, o el aboca-
miento a la miseria o al hambre al que una mal llamada politica globa-
lizadora estd condenando a muchos paises, por citar tan solo algunos
ejemplos descorazonadores que estdn en la mente de todos, tal vez sus-
tente esa objecion.

Ciertamente, los Derechos Humanos son hoy una utopia en mu-
chas dreas y regiones de nuestro viejo planeta, incluso en las mds
proximas a nosotros.

Pero que nadie olvide que tal y como nos previno Leonardo Scias-
cia, las utopias de hoy, suelen convertirse en las gozosas realidades del
mafana.

Se impone, dicho llanamente, un rearme moral capaz de adaptar
esas aportaciones positivas, laboriosamente elaboradas por los hom-
bres a lo largo de la historia, a los problemas del presente. Que nadie
pueda en nombre de la libertad, privar de la misma a nadie sin acusa-
cién ni defensa en Guantdnamo ni en ningtin otro lugar. Que nadie
pueda en nombre de ningin presunto derecho privar del mds elemental
derecho a la vida en Euskadi ni en ningun otro lugar. Que nadie pueda
en nombre de ninguna bandera, idea o pretension, abusar de ningun ser
humano, ni atentar contra su derecho a la igualdad o el respeto a su in-
trinseca dignidad.

Que nadie olvide en fin la afirmacidn del Preimbulo de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos:

«el desconocimiento y el menosprecio de los derechos hu-
manos han originado actos de barbarie ultrajantes para la
conciencia de la humanidad».

Por eso es bueno que a través de este Acto nuestra Academia, una
vez mds, reivindique, enérgicamente, la vigencia de los Derechos Hu-
manos y ratifique su compromiso de contribuir a forzar un nuevo or-
den basado en la tolerancia y la solidaridad que evite la progresiva de-
gradacion que estamos viviendo.

Y es oportuno recordar también, ante amenazas como las que aler-
ta el recipiendario de un «derecho penal de los enemigos», tener pre-
sente lo que dijera Wihelm von Humboldt:
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EL DISCURSO

Un discurso que en si mismo, acredita la talla de excepcional juris-
ta en el campo del Derecho Penal espafiol del Profesor y Letrado Ja-
vier Boix Reig, y que seria bastante para justificar la procedencia de su
ingreso en nuestra Real Academia.

Me ha correspondido, por su generosidad y por el afecto surgido
de estos cinco afios de compartir la regiduria colegial, el honor de con-
testar su discurso de ingreso. Un honor que, ante la talla de tan gran
penalista, excede de mis modestas posibilidades dado el rigor y la pro-
fundidad de andlisis de nuestro nuevo Académico.

Deberé por tanto, consciente de mis limitaciones, reconducir mi
intervencion a manifestar mi firme adhesion a los principios de defen-
sa de la libertad que proclama Javier Boix, y a expresar mis preocupa-
ciones sobre los peligros que se ciernen sobre dicho valor superior de
nuestro ordenamiento juridico.

El Derecho Penal es, en mi opinidn, en cierto sentido un Derecho
patolégico, porque su aplicacion sélo es necesaria cuando se producen
esas patologfas de las conductas sociales que conocemos como tipos
delictivos. Y es precisamente por ello mds necesario que en ningin
otro Derecho, mantener el rigor en su aplicacion, sin desviar el fiel de
la balanza ante las tentaciones que el dolor, el temor o la venganza
pueden provocar en una sociedad herida por el delito.

Debemos ser conscientes ademds de que el Derecho Penal no es la
panacea para evitar las patologfas de las conductas.

Por ello serfa infiel a mi vocacion de jurista si no aprovechara la
ocasion para apostar, una vez mds, por la importancia de la educacién
en el respeto a los Derechos Humanos que es la verdadera prevencidn,
sobre la de la represion-sancion que no evita el dafio ya producido.

Para la Abogacia, aun en momentos dificiles como los actuales, la
educacion en la difusién y practica de los Derechos Humanos, estd
inevitablemente basada en la seguridad de que son hoy el tinico instru-
mento universal capaz de neutralizar toda violencia, del género que
sea politica; capaz de sustituir esa cultura de la violencia, que tanto
nos repugna y sobrecoge, por esa cultura solidaria del consenso y del
equilibrio entre iguales que reclamamos.

Se objetard tal vez, a la vista de la compleja y no siempre agrada-
ble realidad que nos ha tocado vivir, que dicho propdsito contiene una
cierta carga utodpica.
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CORTE PENAL INTERNACIONAL

Resalta finalmente nuestro nuevo Académico en su brillante Dis-
curso de ingreso, su satisfaccion por la creaciéon de la Corte Penal In-
ternacional y su apoyo al sistema de garantias que se establecen en su
Estatuto constitutivo.

Es ciertamente, y eso es incuestionable, un paso de gigante hacia
una Justicia universal, en la que nadie pueda ser demasiado grande
para escapar a su accion.

Es indudable también que ese es el camino que debe guiar nuestros
pasos en el futuro. Ante su creacidn, por tanto, todos debemos congra-
tularnos.

Pero, y esta es quizds mi Unica discrepancia con nuestro Académi-
co, no comparto totalmente su optimismo en cuanto a su efectividad,
pues creo no sélo que, como €l mismo sefiala queda mucho camino por
recorrer en cuanto a ratificaciones y no exclusiones, sino que ademads
estd sujeto y puede estarlo por mucho tiempo a fuertes amenazas de
politizacién que lo convierta exclusivamente en un Tribunal de los
vencedores, lo que desnaturalizaria su cardcter de universal.

No se trata solamente del principio de subsidiariedad, que excluye
de su enjuiciamiento a las conductas que los paises de origen de los
hechos quieran enjuiciar —sea cual sea el resultado—, sino de los ata-
ques al derecho de defensa que puedan surgir del propio Tribunal.

Asi frente al formidable aparato de medios materiales y personales
que estd previsto dotar a la Fiscalfa, que al igual que el Tribunal serd
econdmicamente perfectamente atendida por Naciones Unidas, estd
aun por determinar de qué medios se va a poder valer la defensa, lo
que puede suponer un grave quebranto del principio de igualdad de ar-
mas.

Quizds si el acusado es un exJefe de Estado haya podido utilizar su
poder para proveerse de la fortuna necesaria para atender su defensa,
pero desde luego esto serd imposible en los casos de acusados de me-
nor relieve.

Durante mi Presidencia, la Federacion de Colegios de Abogados
de Europa, junto con otras Organizaciones Internacionales de la Abo-
gacia como la U.ILB.A., hemos luchado y continuamos luchando para
que la Secretarfa de la Corte que estd dotada de un gran poder en la
misma, no cree una Abogacia funcionarial, dependiente de la misma y
que le privaria de su condicién esencial de independencia lo que resul-
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«Nada promueve tanto la madurez para la libertad como
la propia libertad. Esta verdad, tal vez pueda no ser reconoci-
da por aquellos que han usado esta inmadurez como excusa
para seguir ejerciendo la represion».

Y es en ese contexto de respeto a la libertad y a los derechos hu-
manos como inherentes a toda persona, haya hecho lo que haya hecho,
como hay que entender el eje central del discurso del nuevo Académi-
co cuando afirma:

«Cualquiera que sea la naturaleza de los hechos enjuicia-
dos, las garantias son las mismas, y no cabe el menor decai-
miento de éstas por razon de la tutela de quien ha sido victima
de un delito. No pueden admitirse propuestas, procesales o
sustantivas, que quiebren el sistema de garantias establecido,
pues solo éste permite exigir la responsabilidad penal en un
estado de derecho».

O cuando nos advierte que «los delitos de terrorismo deben ser
considerados como delitos, como los demds delitos tipificados en el
Cdédigo Penal, sin admitir fisuras desde subjetivismos que generan in-
seguridad».

El nuevo Académico acierta una vez mas cuando afirma:

«Ante el diagndstico que plantea la ya secular pregunta de
como se defiende el sistema democrdtico frente a quienes aten-
tan contra dicho sistema, la respuesta es mds que conocida:
con los propios instrumentos del sistema, pues no hay otros
salvo que se quiera destruir él mismo, que garanticen los dere-
chos de todos los ciudadanos».

Porque si, en los momentos de crisis, olvidamos que los derechos
humanos, no son de las victimas ni de los verdugos, sino de todos los
seres humanos por ser inherentes a su condicidn; socavaremos los pila-
res del Estado de Derecho que se sustentan en la intrinseca dignidad de
todo ser humano.
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Si estos principios parecen esenciales para preservar el derecho de
defensa ante el T. P. L., justo es resaltar la preocupacion por el intento
de creacion de un mal llamado Colegio Penal Internacional, que toda-
via continuaremos debatiendo proximamente en Berlin, y que no es
mds que el intento de un grupo de abogados canadienses afectos a la
Secretaria del Tribunal de crear una defensa funcionarial. Intento que
en estos momentos conserva integras sus posibilidades de éxito, y que
supondria una grave rémora para que el Tribunal Penal Internacional
pudiera cumplir los fines para los que se ideo.

Valgan pues estas reflexiones como modesta adicién en contesta-
cion al brillante Discurso de nuestro nuevo Académico, que denota con
su rigor lo acertado de su nombramiento, y cuyos méritos paso a conti-
nuacion a glosar.

EL ACADEMICO

* Nuestro nuevo Académico cursd sus estudios de derecho en la
Universidad de Valencia, obteniendo el Premio de la Fundacién
Cafada Blanch en 1974, asf como el premio extraordinario tan-
to en la Licenciatura en dicho afio, cuanto posteriormente en el
Doctorado en el 77.

* Fue becado por el Servicio de Intercambio Académico Alemdn
(1975) y por la Sociedad Max Planck y el CSIC para una estan-
cia en el Instituto Max Planck en Friburgo (en 1978)

e Tan brillante historial académico pronto inclind sus aptitudes
hacia la docencia universitaria siendo en el 79 Secretario del
Instituto Universitario de Criminologia de la Universidad de
Valencia y en el 82 subdirector del Instituto Universitario de
Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid

e Conseguida ya la Cdtedra de Derecho Penal, ejerce como tal en
la Universidad de Palma de Mallorca (1981-1982), siendo alli
Vicerrector de Extension Universitaria; y posteriormente en la
Universidad de Alicante (1982-1984), donde tambien es Vice-
rrector de Ordenacion Académica (1984-1985) y Rector en fun-
ciones ese ultimo afio, siendo distinguido con la Medalla de
Oro de dicha Universidad.

e Finalmente desde 1.989 es Catedrdtico de Derecho Penal de la
Universidad de Valencia.
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tarfa particularmente grave en un Tribunal con un fuerte riesgo de poli-
tizacién como éste.

Si se ha dicho con razén que no hay Justicia que merezca ese nom-
bre sin el concurso de una Abogacia independiente, mucho mds debe-
mos afirmar ese principio en este caso.

Por eso la Federacion de Colegios de Abogados de Europa ha pos-
tulado como principios bdsicos de actuacidén de la Abogacia ante la
Corte Penal Internacional, los siguientes:

— Una defensa independiente, 10 que conlleva el derecho del
acusado a designar su propia defensa, normalmente de su pro-
pio mundo cultural y lingiifstico, sin compelerle a aceptar un le-
trado con el que no se entienda y que pueda ser proviniente del
pais que sufrid la agresion.

Sélo la cercania cultural y nacional posibilita al acusado
un minimo conocimiento del Abogado y su trayectoria necesa-
rio para confiarse en el mismo.

— Una defensa responsable, libre de todo tipo de intromisiones y
presiones, tanto de la Fiscalia, cuanto del Tribunal y aun de las
externas y medidticas. Teniendo en cuenta al respecto que la ex-
periencia de los Tribunales Penales Ad-Hoc ha sido preocu-
pante.

Por ello es muy importante que el control deontolégico y
el sistema de sanciones tenga su sede en el marco de las Insti-
tuciones Colegiales y no en el del propio Tribunal del que el
Fiscal forma parte.

— Una defensa cualificada tanto sobre la materia procesal-penal
de derecho aplicable, cuanto del dominio suficiente de la len-
gua del acusado y de algunas de las lenguas de procedimiento y
trabajo.

— Una defensa eficaz, es decir, regida bajo el principio de la ne-
cesaria «igualdad de armas» con la acusacion. El Abogado debe
contar con los medios y la autoridad para el contraste de la in-
vestigacion y la apertura de nuevas vias investigatorias lo que
en este tipo de delitos requiere sin duda de grandes medios per-
sonales y econdmicos, y del amparo en el desarrollo de todo
ello.
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maximo responsable de la Comision de Justicia y Amparo de la Junta
de Gobierno del Colegio de Abogados, cargo que ha desempefiado con
extraordinaria dedicacidn y acierto.

Teniendo en cuenta la importancia de la abogacia y del Colegio de
Abogados en la Real Academia, consentirme que, como Decano sa-
liente del Colegio y Presidente de la misma, no desaproveche esta oca-
sidn para, en su persona, rendir homenaje a esta profesion y a los com-
pafieros que con tanto esfuerzo, sacrificio y generosidad la sirven
desde la Junta de Gobierno.

Javier Boix es un Abogado de los que Dromi dijo que: viven para
defender la libertad. No es casualidad de que en su Discurso de ingre-
so en esta Corporacidn nos haya hablado de un Derecho Penal moder-
no defensor de las libertades, porque sélo en la defensa limpia y abne-
gada de tal valor superior se incardina su pasion de abogado penalista.

Javier Boix cree en la Abogacia como pilar fundamental de la Jus-
ticia y del Estado de Derecho, y por eso ha defendido en la Comision
de Justicia el respeto a los valores esenciales de nuestra profesidn,
como la independencia y el secreto profesional, otorgando el amparo
colegial en tantas cuantas ocasiones ha sido necesario.

Como Diputado 3° de la Junta de Gobierno del Colegio de Aboga-
dos de Valencia, es un claro exponente de la dedicacion, esfuerzo y ge-
nerosidad con el que todos los miembros de la Junta han apoyado
siempre al Decano, y que yo aqui en su persona quiero a todos agrade-
cer y rendir homenaje, proximo ya el final de mi mandato.

El Decano es injustamente quizds en demasiadas ocasiones, la tini-
ca cara visible del esfuerzo y dedicacién de los trece compafieros que
forman la Junta.

Por eso lesionaria la justicia distributiva, si no aprovechara la
oportunidad para poner de relieve y retribuir con mi gratitud y afecto,
la exigida y prestada dedicacion de todos aquellos compafieros, miem-
bros de la Junta de Gobierno, que, a veces desde el anonimato, con au-
tentico sacrificio personal hacen posible regir los destinos corporati-
vos, imprimiendo a su labor la eficacia y rectitud que impone el honor
y la servidumbre de su cargo, revirtiendo, con las horas desveladas de
su trabajo corporativo, el alto honor que a su eleccién corresponde.

A ellos pues rindo homenaje, en la persona de Javier Boix Reig
que, como ellos, en las labores colegiales ha poseido la virtud de hacer
siempre lo que debia hacer en todo tiempo y lugar. Con el orgullo de
hacerlo bien, y con la modestia y la discrecion de quien no pide mas
aprobacidn que la de su conciencia, olvidando la conveniencia y la co-
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e Desde 1986 compagina su actividad docente con el ejercicio de
la abogacia haciendo honor con ello a una larga y honrosa tra-
dicién familiar de hijo, nieto y hermano de Abogados y biznie-
to del Decano Juan Reig Rodriguez.

e En el plano juridico internacional participé en la redaccién del
Cdédigo Penal Tipo de Latinoamérica, es miembro de la Asocia-
cién Internacional de Derecho penal y del Grupo de Estudios
de Politica Criminal de Espafia, y Vocal General de la Asocia-
cion Hispano-Italiana de Estudios de Politica Criminal.

* En el plano cientifico ha dirigido un gran nimero de tesis doc-
torales y es miembro del Consejo de Redaccidn de varias revis-
tas cientificas (Anuario de Derecho Penal, Revista General de
Derecho, Revista Valenciana de Asuntos Autondmicos, Revista
Gestion ambiental), asi como es miembro del Consejo Asesor
de la Coleccion «Propuestas» de la Universitat de Valencia y
Consejero de nimero de la Institucion Valenciana de Estudios e
Investigacion «Alfons el Magndnim» (1985).

e Como experto ha participado en diferentes Proyectos de inves-
tigacion sobre problemdtica criminal financiados por el Minis-
terio de Ciencia y Tecnologia o por la Generalitat Valenciana, y
ha intervenido como Ponente en un gran nimero de Congresos
cuya cita serfa aqui imposible de realizar.

e Tiene en su haber un gran nimero de publicaciones en Revistas
y Libros especializados, en solitario y conjuntamente con auto-
res de la talla de un Vives Anton o Cobo del Rosal. Su sdla cita
serfa aqui interminable.

Pero si importante y notoria es toda esa actividad docente y cienti-
fica, no lo es menos su ejercicio profesional como Abogado de gran
prestigio, que por su buen hacer merecio la confianza de sus comparie-
ros, quienes lo eligieron para el cargo de Diputado 3° de la Junta de
Gobierno del Colegio de Abogados de Valencia, en donde me he podi-
do beneficiar de su apoyo y buen criterio en este quinquenio que ahora
va a terminar.

Un quinquenio en el que le he conocido bien, lo que me permite
hablar del nuevo Académico con perfecto conocimiento de causa, tan-
to en su faceta de Abogado, cuanto en la de miembro de la regiduria
colegial.

Javier Boix Reig es, ademds de Catedrdtico e investigador, un
Abogado de cuerpo entero, un prototipo de buen abogado y ademds el
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modidad personales para deponerlos ante el interés de los compafieros
que en él confiaron.

Y termino ya. Y lo hago expresando mi conviccion de que Javier
Boix Reig, ahora que tambien llega ya al final de una etapa al frente de
la Corporacién colegial, puede en la despedida hacer suyo el pensa-
miento de Séneca:

«Y cuando la naturaleza reclame mi espiritu o mi razon lo
despida, me iré con el testimonio de haber amado la concien-
cia recta y las buenas inclinaciones, sin haber mermado la li-

bertad de nadie, y menos la mia».

Sea bienvenido el ilustre nuevo Académico.
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