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RESUMEN.

Debido a la pretensién de Turquia por incorporarse a la Unién Europea es imperativo que verifique un cumplimiento
efectivo las condiciones que establece la misma al respecto en los llamados Criterios de Copenhague. En lo que a
la proteccion de los derechos humanos se refiere, la modificacion del Derecho Penal turco deviene una de las
tareas clave debido a que la proteccién de los bienes juridicos fundamentales, cometido de tal disciplina, esta
intrinsecamente ligada con el amparo de los derechos humanos. Por ello se ha realizado un estudio de los
principios generales del Derecho Penal en el sistema turco, por ser la base de tal Derecho y los limites de la
potestad sancionadora del Estado, para comprobar qué vulneraciones se presentan en los mismos y cémo
responden ante ello tanto las instituciones comunitarias como el Consejo de Europa.
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ABSTRACT.

Due to the pretension of the Turkish Republic to become a member of the European Union, it becomes necessary
that an effective compliance with the standards established within the Copenhaguen Criteria need to be verified.
Regarding the protection of the human rights, the amendment of the Turkish Criminal Law is seen as one of the
main tasks due to the protection of the fundamental legal assets, which is the content of this discipline,
inherently linked to the shelter of the human rights. Hence, an study related to the general principles of Turkish
Criminal Law has been done, since they shape the basis and limits to the State’s legal authority to impose
penalties, in order to verify which kind of abuses are endorsed by them and which is the answer given both by
Communitarian Institutions and Council of Europe.
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requisito para su

incorporacién a la U.E.; Conclusién
1.- Introduccién:

La entrada en la Uni6n Europea ha
sido el anhelo de Turquia desde que en
1963

se firmaran entre ambos el

Acuerdo de Ankara por el que se

sentaron las bases para la unién
aduanera. La situacidon geograficamente
beneficiosa que ocupa Turquia como
puente entre Occidente y el continente
asiatico para impulsar los intereses
europeos hacia oriente, es sin duda una
de las principales razones que tiene la UE
para su adhesion. Frente a ello, no son

pocas las reticencias de Estados como
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Austria o Francia que ven en su posible

incorporacibn una amenaza a la

estabilidad  econébmica y  cultural
europea'. A pesar de ello, en marzo de
2001 mediante el Convenio Europeo de
Helsinki, se reconoce a Turquia como pais
candidato para la adhesién a la Unién
Europea. La solicitud de Turquia para ser
miembro de pleno derecho de Ila

entonces CEE se habia realizado
anteriormente el 14 de abril de 1987. En
diciembre de 1993 se pactan en
Dinamarca los criterios que deben cumplir
los candidatos a la entrada en la UE. Bajo
la  denominacién de  “Criterios de

Copenhague”?.

! Los paises contrarios a su adhesién alegan razones
como el tamafio del pais, ciertas regiones
subdesarrolladas y el alto nivel de desempleo, que
requeriran un gran porcentaje de apoyo financiero, asi
como el miedo al Islam debido a la trayectoria cristiana
de los paises europeos.

2 Conclusiéon de la Presidencia n° 7 a) iii) relativa a las
Relaciones de la UE con los paises de Europa Central y
Oriental. Consejo de Europa de Copenhague 1993. Las
condiciones establecidas son:

1.-Instituciones estables que garanticen la
democracia, el Estado de Derecho, los
derechos humanos y la proteccion de las
minorias.

2.-Existencia de una economia de mercado en
funcionamiento, asi como la capacidad de

98



CEFD

Los partidos politicos islamistas
moderados, como el que ocupa ahora el
gobierno turco, el AKP3, partido de raices
islamicas cuya politica se situa en el
centro-derecha, ya no ven una futura
incorporacién a la Unién Europea como
una pérdida de la identidad y soberania
turcas, sino que contemplan a la UE
como un aliado de la consolidacion de la
democracia, desarrollo econbémico vy
aumento de nivel de la proteccién de los
derechos humanos, todo ello unido al
Criterios de

cumplimiento de los

Copenhague, indispensables para su
admision en la Unién. Las reformas que
ello ha propiciado, tanto constitucionales

como legislativas?, han creado espacios

hacer frente a la presibn competitiva y las
fuerzas del mercado dentro de la Unién.

3.-Capacidad del candidato de asumir las
obligaciones de adhesion, incluida la
observancia de los fines de la Unién Politica,
Econémica y Monetaria.

3 Partido de la Justicia y el Desarrollo (Adalet ve
Kalkinma Partisi).

4 Con motivo de impulsar el logro de las condiciones
requeridas para la adhesion a la UE, Turquia ha
ratificado un gran nimero de acuerdos internacionales
y convenios con el Consejo de Europa y la UE en
diversas materias, los cuales han propiciado que los
Gltimos informes de la Comisién en referencia a la labor
de Turquia por el acercamiento al cumplimiento de los
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de nuevas oportunidades legales para la
redefinicion del Estado y la sociedad, el
Islam y el secularismo, y las relaciones
publicas y privadas en Turquia. Por ello se
vislumbra la adhesién como un resultado

natural de su proceso de modernizacién>.

El objetivo que se pretende con este
estudio es la comprobacion de si el
Derecho Penal Turco consigna en sus
leyes penales el estrato basico vy
necesario en lo referente a los principios
generalmente admitidos por esta rama
juridica, debido a la labor que tienen
encomendada en el ordenamiento
juridico, ya que funcionan como limites a
la potestad sancionadora del Estado, y

por tanto deben ser la base del Derecho

criterios necesarios para su futura adhesién sean
favorables, aunque especifica que todavia se requiere
un mayor progreso en lo respectivo a algunas
cuestiones, como los derechos humanos, en materia de
asilo y de cooperacion judicial. COMMISSION OF THE
EUROPEAN COMMUNITIES: Turkey 2009 Progress
Report. Enlargement Strategy and Main Challenges
2009-2010. Commission Staff Working Document.
Consultar:
http://ec.europa.eu/enlargement/pdf/key_documents
/2009/tr_rapport_2009_en.pdf

5 Hakan Yavuz. M; Secularism and Muslim Democracy in
Turkey, Ed. Cambridge University Press, 2009. P. 217.
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Penal en un Estado Social y Democratico
de Derecho®, a mas a mas cuando lo que
se pretende es la adhesién a la Unién
Europea mediante el cumplimiento de las
condiciones que se han establecido para
ello. No sblo es de vital importancia que
estos principios queden plasmados
positivamente, sino que debe propiciarse
un respeto a los mismos como garantes
de la correcta aplicacion del Derecho
Penal, un derecho que va a conculcar
derechos fundamentales por motivos de
proteccidon general y especial de la
sociedad y del propio reo. Este Derecho
debe proteger los bienes juridicos mas
importantes para la sociedad en base a
su principio de subsidiariedad y debido a
su papel como dltima ratio, lo cual se
entronca directamente con la defensa de
los derechos humanos, es por tanto
imperativo que se propugne un completo
respeto a tales principios como reflejo del
amparo de los derechos

que nos

6 Manchado Ruiz M? D.; Maqueda Abreu M? L.; Marin de
Espinosa Ceballos E.;...,Derecho Penal Parte General,
Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2002. P. 201-210.
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corresponden  universalmente  como

personas.

-Beneficios que reportaran a ambos
Turquia y Unién Europea:

Para la UE, uno de sus principales
intereses en Turquia se encuentra en la
posicion geopolitica Unica con que cuenta
este Estado en la encrucijada de los
Balcanes como puente entre Oriente y
Occidente lo que la convierte en perfecta
ubicacion para la seguridad de los
suministros energéticos de Europa a
través de los principales oleoductos y
gaseoductos que llevan al Mediterraneo la
produccién de hidrocarburos del Caspio,
y su papel como garante del acceso a
estas fuentes de energia en el caso de
conflictos regionales situa a Turquia en

un espacio alternativo frente a Irak, Iran o

Rusia para el panorama europeo’.

7 Contreras, D., “Turquia: El Largo Camino Hacia
Europa”, Instituto de Estudios Europeos. Documentos
de Trabajo, Madrid, Ed. Universidad San Pablo CEU, n°
4,2004. P. 25.
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Por otro lado, su peso politico,
econdémico y militar supondria un activo
muy valioso para la Unidbn. Como pais
musulman que se afianzaria de forma
sOlida en la UE podria jugar un papel
importante en las relaciones de Europa
con el mundo islamico. Asi, ante el auge
del fundamentalismo islamico en algunos
paises musulmanes que aparece como un
peligro a la seguridad mundial, el modelo
de Estado que ofrece Turquia en el que
los valores del Islam se han hecho
compatibles con un sistema politico y
econdmico de corte occidental podria

trasladarse a esos Estados.

Ademas, a la vista del tamano del pais
(casi 70 millones de habitantes), su
ubicacion geografica y su poblacién
activa y joven, el potencial de Turquia es

innegable.

En cuanto a los beneficios que se
reportarian para Turquia, sin duda seria la
definitiva de

confirmacién que su

orientacion hacia Occidente ha sido

aceptada finalmente, garantizandose asi
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la transformacion del pais en una
sociedad democratica moderna, a partir
de la creacién de la Republica secular y

democratica que predica su Constitucion.

Por todo lo expuesto, el fracaso de su

entrada supondria la pérdida de
importantes oportunidades para ambas
partes, asi como que podria dar lugar a
una grave crisis de identidad en Turquia
susceptible de provocar inestabilidad

politica a las puertas de la UE8.

Por su parte, la Comisién independiente
para Turquia ha concluido que se
considera que las negociaciones para la
adhesidon deberian iniciarse ya, tan pronto
como Turquia cumpla los criterios
politicos de Copenhague, pues su demora
una vez mas perjudicaria la credibilidad
de la UE y seria vista como una violacién
del principio pactas sunt servanda, propio

de la practica Internacional °.

8 Baron Crespo, E., “Turquia y la Unién Europea”,
Turquia a las Puertas de Europa, Cuadernos de
Estrategia, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos,
Ed. Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica,
2006. P. 20.

% Barén Crespo, E., “Turquia y la Unién Europea”. Ibid.
pP. 22.
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Ademas, Grecia y Chipre consideran muy
positivo el ingreso de Turquia pues
sienten que desde dentro de la UE habra
mayores facilidades para solucionar las
cuestiones pendientes entre estos
Estados, asi como que sera de gran
ayuda para resolver los problemas de su
frontera con Armenia y el problema

kurdo.

- Problemas que se encuentran en el
camino hacia su adhesion:

Son diversos los problemas que
desde algunos sectores de la UE se
alegan para retrasar la total incorporacién
de Turquia. Uno de los principales
motivos acerca de esta reticencia es
paraddjicamente uno de los motivos por
los que se esta a favor, y es la ubicacion
geografica de este pais en el mapa
politico. Encontrandose el 97% de su
territorio en el continente asiatico, se
alega como razdn

para no poder

pertenecer a Europa. Otro de los

argumentos esgrimidos es a propdsito de
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su poblacién puesto que con sus casi 70

millones de habitantes, Turquia se
convertiria en el segundo Estado Miembro
mas poblado detras de Alemania, aunque
bien podria decirse que el ritmo de
crecimiento poblacional de este pais
supondria facilmente que en el momento
de la integracion fuera el mas poblado. El
problema que ello presenta es que
aplicando estrictamente las normas
europeas en cuanto a composicion del
Consejo y el Parlamento, Turquia seria el
pais con mayor numero de votos en el
primero y de escafios en el segundo, lo
le convertiria en el

que pais mas

influyente de la Union.

Otra de las razones que se presentan en

contra es que a pesar de que
econdmicamente esta realizando un gran
progreso, sigue teniendo limitaciones
macroeconémicas muy por debajo de los
requerimientos de los criterios de
Copenhague, lo que se alega ademas
como el potencial peligro de la salida
masiva de turcos hacia cualquier Estado
Miembro con mejor panorama econémico.

En este punto se podria desmentir este
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razonamiento acudiendo a la experiencia
del caso espafiol en el momento de su
incorporacién, puesto que se tenian los
mismos miedos desde los Estados que
eran miembros en aquel momento, y
contrariamente a sus elucubraciones, en
lugar de que los trabajadores emigraran
de Espana a otros paises con la apertura
de fronteras, se produjo un retorno
masivo a Espafa ante el crecimiento

econdmico que ésta experimentd.

En tercer lugar hay que hacer referencia
a los motivos de diferencia cultural que
se exponen desde paises como Francia y
Austria, asi como por parte de sectores
conservadores de la politica europea. Aun
cuando Europa no es un club cristiano no
cabe ignorar que ciertamente existe una
arraigada base cristiana en todos los
Estados Miembros y que el ingreso turco
conllevaria a la entrada de 80 millones de
musulmanes que se sumarian a los que
Los

actualmente viven en Europa'.

10 Fuentes Monzonis-Vilallonga, J; “Turquia: ;Asociado
o Miembro?”, Turquia a las Puertas de Europa,
Cuadernos de Estrategia, Instituto Espafiol de Estudios
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miedos europeos son debidos a las

diferentes  tradiciones religiosas vy
culturales de Turquia, de que su cultura
islamica pueda suponer un freno ante su
consolidacién democratica, asi como el
temor ante la posibilidad de que se
musulman

convierta en wun Estado

fundamentalista'’.

Hay que decir al respecto que estos
temores son infundados, puesto que la
Constitucion Turca establece claramente
como principio basico de su Republica
que Turquia es un Estado laico. Tanto el
Presidente de la Republica como los
partidos politicos estan habilitados para
presentar un recurso ante la Corte
Constitucional en el caso de que este

principio sea vulnerado'?.

Estratégicos, Ed. Ministerio de Defensa, Secretaria
General Técnica, 2006. P. 33.

" Contreras, D; “Turquia: El
Europa”. Ibid. P. 24.

Largo Camino Hacia

2 Tal fue el caso en 1998 cuando la Corte
Constitucional decreté la disoluciéon oficial del Refah,
que durante 11 meses habia gobernado en coalicién
con el partido de la recta via de la Primera Ministra
Tansu Ciller, tras ser acusado de violar los principios de
laicidad.
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De todas formas, la mejor forma de

evitar estos problemas no seria el
rechazo absoluto a la entrada de Turquia,
sino que seria mas adecuado garantizar la
continuacion del proceso en curso y
proteger asi el sistema politico secular de
Turquia’. A pesar de los inconvenientes

del ingreso de Turquia, si Bruselas no ha

dado el no definitivo significa  que
existen intereses importantes en su
adhesion.

-Modificaciones llevadas a cabo por
Turquia en su proceso de adhesion:

Realmente los cambios que se han
venido efectuando por parte de Turquia
como

parte de su proceso de

occidentalizacién comenzaron con
Mustafa Kemal Atatiirk, el cual derogd
tanto el sultanato como el -califato,
adopt6 el Cédigo Civil basado en el suizo,
sustituy6 el alfabeto arabigo por el latino,

cambié el calendario lunar por el solar,

3 Barén Crespo, E; “Turquia y la Unién Europea”. lbid.
P. 21.

CEFD n.23 (2011) ISSN: 1138-9877

sustituy6 el viernes por el domingo como

dia de descanso semanal, otorgd
reconocimiento a los derechos politicos
de las mujeres y cre6 un Estado moderno

basado en el secularismo’.

Desde que el AKP'>, partido de raices
islamicas, cuya politica se situa en el
islamista

en 2002

centro-derecha de tendencia

moderada, llegd al poder
reafirmé la vocaciéon de ingreso en la UE

como su maxima prioridad en materia de

politica exterior, lo cual a su vez
demuestra que Turquia, Islam vy
democracia no son conceptos

excluyentes, puesto que el gobierno de

un partido islamista ha conseguido
consolidar las instituciones democraticas
y a avanzar en el camino del respeto de
los derechos humanos y la proteccion de

las minorias’e.

4 Fuentes Monzonis-Vilallonga, J; “Turquia: ;Asociado
o Miembro?”. Ibid. P. 29.

> Partido de la Justicia y el Desarrollo (Adalet ve
Kalkinma Partisi).

6 Liberalizaciéon del uso de la lengua kurda y otras
lenguas maternas en la radio, en la television y en las
escuelas. Contreras, D; “Turquia: El Largo Camino Hacia
Europa”. Ibid. P. 23.
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Con motivo de impulsar el logro de las
condiciones requeridas para la adhesion a
la UE, Turquia ha ratificado un gran
numero de acuerdos internacionales y
convenios con el Consejo de Europa y la
UE en diversas materias, los cuales han
propiciado que los ultimos informes de la
labor de

Comision'” en referencia a la

Turquia por el acercamiento al
cumplimiento de los criterios necesarios
para su futura adhesidén sean favorables,
especifica todavia se

aunque que

requiere un mayor progreso en lo
respectivo a algunas cuestiones, como
los derechos humanos, en materia de

asilo y de cooperacién judicial.

En 2000 Turquia firmdé ambos el Pacto

Internacional de Derechos Civiles vy
de Derechos Sociales,

2001

Politicos y el

Econdmicos y Culturales. En

7 COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES:
Turkey 2009 Progress Report. Enlargement Strategy
and Main Challenges 2009-2010. Commission Staff
Working Document. Consultar:
http://ec.europa.eu/enlargement/pdf/key_documents
/2009/tr_rapport_2009_en.pdf
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public6 su programa nacional para la
adhesion a la UE que consistio en varios
paquetes de reformas legislativas entre
las que se incluian la supresion de la pena
de muerte’®, la reforma del Consejo de

Seguridad Nacional'?, la

ley
antiterrorista®® y la prohibicion del trabajo
infantil?’. En 2002 con la llegada del AKP
se refuerzan las libertades y derechos de
las minorias y en 2001 la Comisidon emite
un informe muy favorable para iniciar

negociaciones en 200522,

Entre 2002 y 2004 realizé un esfuerzo

extraordinario para reformar su

legislacién y acoplarla a la comunitaria,

8 Fue abolida en agosto de 2002. Ver nota 28.

9 | levada a cabo por el Parlamento Turco el 30 de julio
de 2003.

20 Terorle Miicadele Kanunu. Ley N° 3713. Promulgada
el 12 abril de 1991.

21 Turquia fue uno de los primeros paises que se adhirié
al IPEC en 1992 y ha ratificado los dos convenios
internacionales mas importantes sobre supresién del
trabajo infantil. En 2002 se fij6 como objetivo erradicar
en un plazo maximo de 10 afios el trabajo infantil, el
cual forma parte del Octavo Plan Quinquenal de
Desarrollo (2001-2005). OIT, La Eliminacion del
Trabajo Infantil: Un Objetivo a Nuestro Alcance,
Ginebra, 2006. Consultar:
http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/i
Ic95/pdf/rep-i-b.pdf

22 Fuentes Monzonis-Vilallonga, J; “Turquia: ;Asociado
o Miembro?”. Ibid. P. 32.
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posicionandose al mismo nivel que otros

socios respecto a los criterios de

Copenhague.

Lo que se le exigira desde Europa no es

su pérdida de identidad sino su
acoplamiento pleno a la democracia de la
Unién. Ello ha propiciado también que el
resto de los partidos politicos islamistas
moderados asi como la sociedad turca
que apoya estos ideales, ya no ven una
futura incorporacién a la Unién Europea
como una pérdida de la identidad y
soberania turcas, sino que contemplan a
la UE como un aliado de la consolidacion
de la democracia, desarrollo econémico y
aumento de nivel de la proteccién de los
derechos humanos, todo ello unido al
Criterios de

cumplimiento de los

Copenhague, indispensables para su
admision en la Unién. Las reformas que
ello ha propiciado, tanto constitucionales
como legislativas, han creado espacios de
nuevas oportunidades legales para la
redefinicion del Estado y la sociedad, el
Islam y el secularismo, y las relaciones

publicas y privadas en Turquia. Por ello se
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vislumbra la adhesion como un resultado
natural de su proceso de

modernizacion?3.

-Aspecto de la reforma del Derecho Penal
turco como requisito para su
incorporacioén a la UE:

El objetivo que se pretende es la
comprobacion de si el Derecho Penal
Turco consigna en sus leyes penales el
estrato basico y necesario en lo referente
a los principios generalmente admitidos
por esta rama juridica, debido a la labor
que tienen encomendada en el
ordenamiento juridico, ya que funcionan
como limites a la potestad sancionadora
del Estado, y por tanto deben ser la base
del Derecho Penal en un Estado Social y
Democratico de Derecho?*, a mas a mas
cuando lo que se pretende es la adhesién
Unidn mediante el

a la Europea

cumplimiento de las condiciones que se

23 Hakan Yavuz. M; Secularism and Muslim Democracy
in Turkey. lbid. P. 217.

24 Manchado Ruiz M? D.; Maqueda Abreu M? L.; Marin de

Espinosa Ceballos E.;...,Derecho Penal Parte General.
Ibid. P. 201-210.
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han establecido para ello. No sélo es de
vital importancia que estos principios
queden plasmados positivamente, sino
que debe propiciarse un respeto a los
mismos como garantes de la correcta
aplicacion del Derecho Penal, un derecho
que va a conculcar  derechos
fundamentales por motivos de proteccion
general y especial de la sociedad y del
propio reo. Este Derecho debe proteger
los bienes juridicos mas importantes para
la sociedad en base a su principio de

subsidiariedad y debido a su papel como

ultima ratio, lo cual se entronca
directamente con la defensa de los
derechos humanos, es por tanto

imperativo que se propugne un completo

respeto a tales principios como reflejo del

amparo de los derechos que nos
corresponden  universalmente  como
personas.
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-Principios generales del Derecho Penal:

Los principios generalmente
admitidos por el Derecho Penal funcionan
como limites a la potestad sancionadora
del Estado, y por tanto deben ser la base
para el Derecho Penal en un Estado Social

y Democratico de Derecho?®.

- Principio de legalidad:

En Ila Constitucibn Turca, (en
adelante CT) articulo 38, se establecen
los principios que han de regir en la
aplicacion de ley penal. El principio de
legalidad se encuentra redactado de esta
forma: “Nadlie podra ser castigado por un
acto que no constituya delito recogido en
la ley en el momento de comision del
mismo. Nadie podra ser sentenciado a

pena mas grave que la establecida en la

ley al tiempo de la comision del delito.

25 Manchado Ruiz M? D.; Maqueda Abreu M? L.; Marin de
Espinosa Ceballos E.;...,Derecho Penal Parte General.
Ibid. P. 201-210.
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Las penas y medidas de seguridad en
lugar de éstas, solo estaran prescritas

por ley”.

Asi mismo, el articulo 2 del Cédigo Penal
Turco (en adelante CPTr) recoge este

principio de la manera siguiente:

1.-Nadie podra ser castigado ni se le
podran imponer medidas cautelares por
un acto que

no constituya

explicitamente delito segun lo
establecido en la ley. Ademas, no esta
permitida la imposicion de penas o
medidas de seguridad mas alla de lo

establecido en esta ley.

2.-Ninguna pena podra ser impuesta por

ley Administrativa.

3.-Queda prohibida la aplicacion de
delitos u otras previsiones relativas a las
leyes penales por analogia. Las
previsiones relativas a los delitos y sus
penas no seran interpretados en forma

que permitan la analogia.
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Como establece este articulo, la analogia
relativa a la ley penal no esta permitida. Y
en cuanto a la relacion entre el Derecho
Penal y el Administrativo, ademas de que
las penas no podran ser impuestas por
leyes administrativas, la CT establece al
art. “La

respecto en su 38 que

Administracion no impondra ninguna
sancion que resulte una restriccion de
libertad”. Aunque excepciona esta
previsidbn para lo relativo a las Fuerzas

Armadas.

El art. 4 Cédigo Penal Turco (en adelante
CPTr) recoge el principio de naturaleza
vinculante de la ley al establecer que “/a
ignorancia de las leyes no exime de su
cumplimiento”. Sin embargo, el punto 2
de este articulo recoge una excepcion a
tal principio reconociendo el error de
prohibicibn como eximente al establecer
que “una persona que cometa una ofensa
por un inevitable error debido a Ia

ignorancia de la ley, no sera declarada

responsable por tal ofensa”.
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- Principio de proporcionalidad:

El principio de proporcionalidad
esta recogido en el art. 3.1 CPTr y el
principio de no discriminacién se recoge

en el punto dos del mismo:

1.- El ofensor sera sujeto de la imposicion
de una pena y una medida de seguridad
en proporcion con el injusto de la accion

cometida.

2.- Ninguna discriminacion podra llevarse
a cabo respecto a la raza, lenguaje,
religion, secta, nacionalidad, color, sexo,
ideologia politica, etc, ni tampoco nadie
podra ser sujeto de un trato especial o

diferente ante los tribunales.

La exigencia de una proporcionalidad
entre la gravedad del delito y la pena
impuesta se deriva de la prohibicion de
penas inhumanas y degradantes, ya que
se infringe este principio cuando la pena

a cumplir es mucho mas gravosa en

CEFD n.23 (2011) ISSN: 1138-9877

relacion que el hecho cometido. La pena
debe ser siempre idbnea para conseguir
el objetivo de proteccidon que se busca,
por ello debe compararse la entidad del
delito con la entidad de la pena aparejada
al mismo. Como veremos mas adelante,
este principio es vulnerado por el CPTr, al
imponer sanciones mucho mas graves
que la entidad que realmente revisten los

hechos cometidos.

- Principio de irretroactividad de Ley
Penal:

El principio de irretroactividad de
ley penal y de retroactividad de ley penal
favorable?® se encuentran previstas en el

art. 7 CPTr de la siguiente manera:

1.-Nadie podra ser castigado o ser
sometido a una medida de seguridad por
un acto que no sea constitutivo de delito
de acuerdo con la ley en vigor en el

momento de la comision del mismo.

26 Tales principios se encuentran asi mismo recogidos
en el art. 11.2 Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, y en el art. 7 Convencién Europea de
Derechos Humanos.
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Tampoco se podra imponer una pena o
medida de seguridad por un acto que sea
constitutivo de delito tras la comision del
delito. [...]

2.-Donde existan diferencias entre las
previsiones de la ley en vigor en el
momento de la comision del delito y las
previsiones que subsecuentemente
entren en vigor, se aplicara la ley que sea

mas favorable para el reo.

- Principios referidos al proceso penal:

El art. 38 CT también hace
mencidn a otras cuestiones relativas a
Derecho Penal. Asi, la presuncion de
inocencia se regula estableciendo que
“nadie sera considerado culpable hasta
ser probado en juicio”. En cuanto a los
medios de prueba, el mismo articulo de la
CT dice que “las pruebas obtenidas por
métodos ilegales no seran tenidas en
cuenta”. También se refiere a que la
responsabilidad penal es personal, que

nadie sera compelido a incriminarse asi
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mismo O a sus parientes o0 a presentar
pruebas incriminatorias contra si mismo o
los anteriores. La pena de muerte y el
embargo total de los bienes del penado
quedan prohibidos también por este

articulo.?”

- Principio ne bis in idem:

En la Seccién 5% CPTr relativa a la
“Concurrencia de delitos” se encuentra el
art. 43.1 sobre delitos sucesivos que
establece que “En caso de la comision del
mismo delito varias veces en intervalos
sucesivos, se impondra una sola pena. Sin
embargo, la pena sera incrementada en
Vs a 3. Los elementos basicos del tipo y
las caracteristicas de su comision,
revelaran si el acto intencionado de
cometer varios delitos se considera un

solo delito o no”. De acuerdo con este

27 En agosto 2002 fue abolida la pena de muerte, pero
se mantenia todavia el derecho a ejecutar condenas en
caso de guerra. Esta disposicion fue abolida por una
enmienda a la CT de 22 mayo de 2004, tras haber
firmado en enero del mismo afio el Protocolo n° 13 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos sobre la
abolicion de la pena de muerte en todas sus
circunstancias, también en tiempos de guerra.
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articulo, una sola pena sera impuesta si el

mismo delito es cometido
reiteradamente, siempre que forme parte

de la misma intencionalidad.

A pesar de lo que reza este articulo, se
ha constatado que en lo que a las
actuaciones de objetores de conciencia
se refiere, se esta llevando a cabo una
violacion sistematica de este principio. La
intencién de un objetor de conciencia,
debido a la naturaleza del derecho que
alegan, este es ser relevados del
cumplimiento de un deber debido al
conflicto de conciencia que provoca la

realizaciéon de un deber que es contrario

a sus principios morales, religiosos,
ideologicos, ect, es un acto que es
continuo e intencionado. Es decir, el

objetor se negara a la realizacion del
deber tantas veces como sea compelido
a ello, por lo tanto, no se trataria de la
comisién de un delito cada vez que se da
la negativa castigado tantas veces como
ocurre, sino que debe considerarse un
solo delito que debe ser castigado con

una sola pena, segun establece el art.
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43.1 CPTr y segun el principio ne bis in

idem.?8

A este respecto, la sentencia del TEDH
del objetor de conciencia Osman Murat
Ulke?®, establece que los numerosos
procedimientos contra el demandante,
los efectos acumulativos de las penas
resultaron de tales

impuestas que

procesos penales, y la constante
alternancia entre procesos y prision,
unido a la circunstancia de que tendria
que vivir el resto de su vida con el riesgo
de ser llevado a prisidon repetidamente si
continuaba rechazando el alistamiento al
servicio militar, son desproporcionados
para el objetivo de asegurar que cumplia
dicho deber. Ademas el tribunal
establecia este trato como contrario al
art. 3 CEDH que prohibe las torturas y
tratos degradantes, por el hecho de que
“reprimia la personalidad del demandante,
miedo,

inspirandole angustia y

vulnerabilidad  capaz de  humillarle

28 Cinar, 0. H. and Usterci C; Conscientious Objection.
Resisting Militarized Society, Londres, Nueva York, Ed.
Zed Books, 2009. P. 251.

29 (jlke vs Turkey, N° 3437/98 24 abril 2006
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acabando con su resistencia y voluntad’,
y subraya la naturaleza repetitiva de las
penas la como causa de los graves dafos
y sufrimientos experimentados por el

demandante.

Se podria alegar que estas practicas
ocasionan asi mismo una conculcacién del
art. 18.2 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos interpretando las reiteradas
sanciones como una coercion al individuo

con el fin de modificar sus convicciones.

El Comité de Derechos Humanos de la

ONU establece al respecto de |las
sanciones reiterativas a los objetores de
conciencia, basandose en el art. 14.73°
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el cual encarna el

principio de cosa juzgada, establece que:

“Esta disposicion prohibe hacer

comparecer a una persona, una Vvez
declarada culpable o absuelta por un
mismo

determinado delito, ante el

30 Art. 14.7: Nadie podra ser juzgado ni sancionado por
un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto
por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais.
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tribunal o ante otro por ese mismo delito;
asi pues, por ejemplo, una persona que
haya sido absuelta por un tribunal civil no
podra ser juzgada nuevamente por el
mismo delito por un tribunal militar. [...]
Los castigos reiterados a objetores de
conciencia por no haber obedecido
repetidos mandamientos de
incorporacion a filas para cumplir el
servicio militar pueden equivaler a otras
tantas sanciones por un unico delito si la
consiguiente negativa a acatarlos se
invariable

en fla misma e

apoya
determinacion basada en razones de

conciencia™’.

Se tratarian por tanto de detenciones

arbitrarias las realizadas contra los
objetores de conciencia que rehusan de
forma continuada la incorporacién a filas
para prestar el servicio militar obligatorio,
contrarias al art. 14.7 del Pacto, y al
principio ne bis in idem. Esta conclusion

también se extrae de las observaciones

31 COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES
UNIDAS: Comentario General N° 32 a propésito del art.
14 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
http://www.estadodederechocdh.uchile.cl/media/docu
mentacion/archivos/0OG32CCPR.pdf
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realizadas por el Comité de Derechos
Humanos con relacion al caso Yeo-Bum

Yoon y Myung-Jin Choi vs Corea del Sur.*

- Principio de humanidad de las penas y
principio de resocializacion:

Las penas establecidas en el CPTr
para los diferentes delitos que en él se
contienen tienen un objetivo expiatorio
ademas de

preventivo general vy

resocializador del reo®. El art. 17 CT
establece que “Nadie sera sometido a
torturas ni tratos degradantes. Nadie
sera sujeto a penas o tratos
incompatibles con la dignidad del ser
humano”. Por lo tanto  parece
desprenderse de este articulo que las
penas que se establezcan en las leyes
penales deben en todo caso respetar la
dignidad del reo y tender a un fin

resocializador, que es el Unico fin de la

32 Yeo-Bum Yoon y Myung-Jin Choi vs Corea del Sur.
Communications N° 1321/2004 and N°
1322/2004 : Republic of Korea. 23/01/2007.

33 Ansay T., Wallace D., Introduction to Turkish Law.
Ibid. P. 170.
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pena que es compatible con tal dignidad.
La CT hace referencia por tanto a la
prevencion especial de las penas. Por
otro lado el articulo 1 CPTr establece que
“El objetivo del Codigo Penal es proteger
los derechos individuales y libertades
fundamentales, el orden y seguridad, el
estado de derecho, la salud publica y el
medio ambiente, la paz comun, a la vez
que promover la prevencion de la
comision de delitos”. Esta haciendo
alusiéon al objetivo del Derecho Penal que
debe tender hacia la prevencién general,
es decir a la proteccién de la sociedad y
la evitacion de que otros se vean
tentados de cometer licitos penales.
Ademas el art. 3 de la Ley de Ejecucion
de las penas establece que se ejecutaran

para alcanzar los fines de prevencion

general y especial.

Parece que ambos objetivos quedan
plasmados en la ley abogando por tanto
por una finalidad humanitaria de las
penas, en lo que la prevencion especial se
refiere. Sin embargo, y a pesar de ello, se
va a entrar a considerar si realmente las

penas recogidas para el castigo de los

113



CEFD

ilicitos penales cumplen tal funcidn
resocializadora y acorde con la dignidad

humana.

- Tipos de penas: penas principales:

El CPTr determina las penas y las
consideraciones sobre las mismas en el
Capitulo lll. ElI derecho penal turco recoge
dos tipos de sancién penal: las penas y
las medidas de seguridad. El art. 45 CPTr
establece que las penas seran la prisién y
la multa. La pena de muerte fue abolida
del CPTr3* debido a la realizaciéon de una
serie de enmiendas al Cdédigo penal que
eran necesarias para llevar acabo el
Programa Nacional de Turquia para la
Adopcion del Acquis Communitaire de la
UE en lo referente a derechos humanos?°.

En particular se conmutd la pena de

muerte para delitos de terrorismo, por la

34 Ver nota 27.

35 Tras la toma de poder del partido AKP, el gobierno
aceleré las politicas de su antecesor en el cargo
mediante la implementacién de los requerimientos de
los criterios de Copenhague y enmendando la CT, una
de esas enmiendas fue la correspondiente a la abolicién
de la pena de muerte. HAKAN YAVUZ. M, Secularism
and Muslim Democracy in Turkey, Ed. Cambridge
University Press, 2009. P. 211-214.
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cadena perpetua agravada, aunque en
aquel momento, el art. 38 CT establecia
que la pena de muerte todavia podia ser

impuesta en tiempos de guerra.3®

- Pena de prision:

La pena de prisidn esta recogida en
el art. 46 CPTr y se divide en 3 subtipos,
cadena cadena

perpetua agravada,

perpetua 'y prisibn  por  periodo
determinado. Ambas cadenas perpetuas
se refieren a la confinacién del reo en
prisibn hasta su muerte, tal y como
establecen los art. 47 y 48, sin bien el
tipo agravado esta sujeto a otra serie de
condiciones que se comentaran mas
adelante®’. En cuanto a la pena de prision
por tiempo determinado, se establece en
el art. 49 CPTr que no podra ser inferior
a 1 mes ni superior a los 20 afios. Si la
pena impuesta es de hasta 1 afo de

prisibn, se considera prisibn de corto

36 Carkoglu, A. and Rubin, R., Turkey and the European
Union. Domestic Politics, Economic Integration and
International Dynamics, Londres, Ed. Frank Cass & Co.
Ltd., 2003.P. 111.

37 Ver pagina 18.
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plazo, y esta sujeta al art. 50 que
establece que puede ser conmutada por
una serie de castigos que se enumeran
en el citado articulo, siempre
dependiendo de la personalidad, estatus
social del

econdmico y reo,

arrepentimiento y las concretas
caracteristicas de la realizacién del delito.
Las penas conmutables por la de prision
de corto periodo pueden ser multa;
reembolso de pérdidas, restitucion o
compensacion de dafios; incorporacién a
una instituciéon educativa por al menos 2
anos; prohibicion de viajar al extranjero
hasta la mitad del tiempo de su condena,
trabajos al servicio de la comunidad de la
mitad del tiempo de la condena impuesta
hasta el doble; y si el delito se cometid
abusando de un derecho o poder, 0 no
observancia del cuidado debido se
conmutara por reiterada de licencia de
conducir, prohibicibn de dedicacién a
cierta profesion o cargo por periodo de la

mitad de su pena hasta el doble.
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- Pena de multa

La otra pena que se recoge en el
CPTr es la pena de multa, art. 52, que
establece que se calculara multiplicando
los dias multa por la cuantia fijada a
pagar por dia. Los dias no podran ser
menos de 5 ni mas de 730, salvo que se
establezca otra cosa. La cantidad a pagar
por dia no podra ser menor de 20 Tl ni
mayor de 100 TIl, que se establecera
atendiendo a Ia

siempre capacidad

econdmica del reo.

- ;Cumplen estas penas con la finalidad
de resocializacién del reo?

Tras la enumeracion de las penas
que pueden ser impuestas conforme al
CPTr, y después de haber hecho mencién
de que tanto la CT como la Ley de
Ejecucion de las penas abogan por la
prevencion especial de las mismas,
parece que existe un contraste entre
ambas ideas. El hecho de que tan sélo se

recojan penas privativas de libertad y
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pena de multa, no es favorable al
principio de prevencion especial, ya que
una pena privativa de libertad es el
maximo exponente de las penas. El que la
pena privativa de libertad de hasta un
ano pueda ser conmutada por alguna de
las penas del art.50, es algo positivo que
sin duda se adecua a la finalidad de la
prevencion especial. Sin embargo, lo que
seria realmente acorde con dicha
finalidad es la posibilidad de que se
ampliase la aplicacién de este catalogo de
penas sustitutivas, no quedando tan sélo
en el ambito de la sustitucion sometida a
criterio del juez, sino que se
establecieran como penas principales
directamente para muchos de los delitos
que estan castigados con pena de prisidon
de hasta un afo, ya que son delitos
menores que no provocan una atentado
grave contra los bienes juridicos mas
importantes, y en muchos casos, como
se hara referencia mas adelante®® se

trata de tipos delictivos que bien podrian

38 Ver pagina 21.
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ser considerados como meros ilicitos

administrativos.

Es mas, la imposicion de ciertas penas,
como las privativas de libertad cuando el
desvalor de la accion y del resultado no
son considerados graves, podria ser
contraria al principio de proporcionalidad
de las penas con el hecho cometido, y
tratarse por tanto de una pena inhumana
o degradante. La desproporcion de la
pena se refiere al grado de
antijuridicidad de la conducta, es decir
del injusto, por ello la prohibicion de
penas inhumanas y  degradantes
contiene implicitamente el principio de
proporcionalidad, pues sélo la pena
proporcionada a la gravedad del hecho
es humana y respetuosa con la dignidad

de la persona, es decir, no degradante?°.

Por otro lado y en lo que respecta a la
pena de cadena perpetua, este tipo de
pena es muy controvertida en muchos
Estados, siendo inconstitucional en otros
muchos, por lo que una de las soluciones

por las que se ha ido apostando por parte

39 STC 65/1986 de 25 mayo 1986.
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de diversos ordenamientos juridicos ha
sido la posibilidad de su revision*°. Es
la Corte

mas, en el Estatuto de

Internacional Penal art.110.3 se

establece que cuando el reo haya
cumplido 25 afios de la cadena perpetua,
la Corte revisara la pena con el fin de
decidir si cabe su reduccién o no. Este
articulo serviria para flexibilizar el
régimen de cadena perpetua en Turquia,
pero el problema es que no ha firmado ni
ratificado el Estatuto de Roma, a pesar
de que su ratificacion esta en linea con
los objetivos de la UE, la cual por otro
lado le ha llamado a la ratificacion en
varias ocasiones a la luz de las futuras

negociaciones?'.

40 Cryer, R., Freeman, H., Robinson, D., Wilmshurst; E.,
An Introduction to Criminal Law and Procedure, Nueva
York, Ed. Cambridge University Press, 2007. P. 98-100.

41 “Turkey at the moment is outside of the system
although its foreign policy goals require it to be inside
that system. This is a vital system for international
justice. It is also an invisible criterion of the European
Union. If Turkey is to be a member of the EU, it has to
sign the Rome Statute. The EU reports on Turkey have
mentioned that issue several times, and | hope the new
report, to be released on Nov. 10, will refer to it again.
Each member of the EU has ratified the Rome Statute.
Among candidate countries, Turkey is the only one
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En el caso que nos ocupa, no existe tal
prevision recogida como tal en el CPTr ni
en la ley para su ejecucion, pero se
permite sin embargo, segun reza el art.
62 CPTr, que en los casos en los que
existan circunstancias discrecionales de
atenuaciéon de la pena a favor del reo, la
pena de cadena perpetua agravada se
conmutara por cadena perpetua y la
cadena perpetua por 25 afios de prision.
Las circunstancias atenuantes quedaran
al arbitrio del juez. Ademas, para la
evaluacion de tales circunstancias, el juez
tendra en cuenta el entorno, relaciones
sociales y comportamiento del reo tras la
comision del delito y durante el juicio, asi
como los posibles efectos de la pena para

el futuro del reo.

Parece que en este articulo si se aprecia
una finalidad preventivo-especial de las
penas, al hacer constar que el juez tendra

en consideracion los posibles efectos de

that has not ratified it”. Giinal Kursun, secretario
general de la Asociacion de los Derechos Humanos
(HRAA) y professor de la facultad de Derecho en la
Universidad de Ufuk, dijo que la firma del estatuto es
esencial para los intereses de Turquia, en una
entrevista para el periodico turco Today’s Zaman el 13
octubre de 2010.
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la pena para el futuro del reo, claramente
refiriéndose a su dignidad y a su posible
resocializacion, para el caso de la
conmutacién por 25 afios de prision. Sin
embargo el perddbn o amnistia quedan a
expensas de que el Presidente de Ia

Republica lo conceda.

Hay que mencionar que el caracter de
continuidad que tiene la cadena perpetua
hace que sea imposible orientar su
ejecucion a la resocializacién del reo, asi
como que la duracién de la misma choca
de frente con los otros aspectos que
busca la prevencion especial, como son
intimidacion, aseguramiento e

inocuizacion del sujeto, puesto que
llegara un momento en que ese sujeto

deje de ser peligroso*?.

42 Manchado Ruiz M? D.; Maqueda Abreu M? L.; Marin de
Espinosa Ceballos E.;...,Derecho Penal Parte General.
Ibid. P. 226-231.

CEFD n.23 (2011) ISSN: 1138-9877

-Ejecucidbn de la cadena perpetua

agravada:

Los principios de ejecucion de esta
pena se encuentran en el art.25 de la Ley
sobre Ejecucién de las Penas (Ley N°

5275) que establece lo siguiente:

a) El reo permanecera en una habitacion

individual.

b) El reo esta autorizado al disfrute de

una hora de aire fresco y deporte al dia.

C)El reo no debera vulnerar la sequridad
de la prision, y con esfuerzo y buen
comportamiento en su educacion y su
progreso, el tiempo que le esta permitido
al reo para disfrutar del aire libre y
practicar deporte puede ser aumentado,
y también un tiempo muy limitado puede
otorgarse para que contacte con los
otros presos que se encuentran en la

misma unidad.

d)El reo podra llevar a cabo el
desemperio de una profesion o carrera si
el area en el que se encuentra es
apropiado y se permite por la institucion

penitenciaria.
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e)El reo, en las condiciones en que el
comité de la institucion administrativa
considere apropiado y una vez cada 15
dias, podra hacer una llamada telefonica
por un maximo de 10 minutos de
duracion a las personas a las que se

refiere la letra f).

f)Coényuge, descendientes, ascendientes
por linea directa, hermanos y tutor, los
dias, horas y en las condiciones
establecidas al respecto podran visitar al

reo durante una hora cada 15 dias.

g9)Bajo ninguna circunstancia se permitira

al reo realizar trabajos fuera de la prision.

h)El reo no podra participar en deportes
o actividades de mejora a excepcion de
aquellas que se establezcan en las

normas internas al respecto.

i)La ejecucion de la sentencia no podra
suspenderse bajo ninguna circunstancia.
Todos los medios concernientes a la
salud del reo seran llevadas a cabo en la
prision, a excepcion de examen médico
en el cumplimiento de las obligaciones de

las instituciones penales, que si no es
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posible, se llevara a cabo en un hospital
estatal equipado con las condiciones
necesarias para ello, o en habitacion
de universitario

individual hospital

dotado con altas medidas de seguridad.

Si  tenemos en cuenta que estas
previsiones seran aplicadas al reo durante
el resto de su vida, no cabe por tanto
finalidad resocializadora en su ejecucion y
este duro régimen de aislamiento puede
considerarse contrario para la dignidad de
la persona, ya que ya de por si es
extremadamente severo el castigo de
confinamiento para el resto de una vida,
con que si le afiadimos estrictas medidas
de seguridad, la pena se convierte en

tortura.

El principio de humanidad de las penas,
esta ligado a la prohibicién de torturas y
tratos degradantes y vejatorios. De esta
manera podria plantearse el hecho de que
misma

una pena pueda ser en si

considerada como vejatoria o]
degradante, sin tener en cuenta a priori

la forma en que se cumplira la misma.
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Cabria entonces cuestionarse si la pena
de cadena perpetua agravada es o0 no una
pena inhumana y degradante en si misma,
que conculca el principio de humanidad
de las penas y de resocializacion del reo,
atentando contra su dignidad. Al
respecto de esta cuestidon se pronuncia
Tribunal Constitucional Espanol en la STC
65/1986%. En esta sentencia, el Tribunal
Constitucional hace referencia a la
jurisprudencia del TEDH** en lo que al
fondo del asunto se refiere. Asi,
establece que “/a calificacion de una pena
como inhumana o degradante depende
de la ejecucion de la pena y de las
modalidades que ésta reviste, de forma
que por su propia naturaleza la pena no
acarree sufrimiento de wuna especial
intensidad o provoque una humillacion o
sensacion de envilecimiento distinto y
superior al que suele llevar aparejada la

simple imposicion de la condena.” Son los

48 STC 65/1986 de 25 mayo 1986.

44 Tales consideraciones fueron claramente expresadas
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su
Sentencia de 25 de abril de 1978 (caso Tyrer vs Reino
Unido), al interpretar el art. 3 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos.
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distintos modos de llevar a cabo la pena,
y no la pena por si misma, la que
convierte el castigo en degradante vy
vejatorio. De este modo, una pena de
prisibn no es considerada degradante en
si misma, sino que hay que tener en
cuenta la forma en que se ejecuta
(régimen de aislamiento, prohibicién de
visitas, prohibicién de socializarse con
otros presos...). Por ello, la cadena
perpetua agravada podria considerarse
como inhumana debido a ese plus de
restriccion de los derechos del reo que
conlleva, situacion que seguira asi hasta

el fin de los dias del penado.

-Circunstancias atenuantes y

eximentes*>:

En la Seccion Il del Capitulo Il del
CPTr se recogen las causas eximentes y

atenuantes de la responsabilidad penal

45 No se recogen en el CPTr circunstancias que agraven
la responsabilidad criminal de forma genérica, sino que
cada delito contiene sus propias causas de agravacién
especifica.
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del reo. Se puede comprobar que son las

mismas causas eximentes que se
encuentran en el CP espafiol, si bien
podemos encontrar como atenuante el
error de tipo, art. 30 CPTr en las
circunstancias agravantes que concurren
en la comisiéon del delito, asi como que se
establece la posibilidad de que el error de
prohibicion  transforme el dolo en
imprudencia, ya que se considera que no
habra actuado intencionalmente por no
haber sido consciente del desvalor de su

accion y su resultado.

En cuanto a la atenuante de

arrepentimiento, no se encuentra
recogida como atenuante genérica, sino
que en los delitos que el legislador estimé
conveniente se procedid a la inclusion de
esta causa como modificadora de Ia
forma

responsabilidad  criminal de

especifica.

Por otro lado, en lo que se refiere a la
eximente por minoria de edad, art. 31
CPTr, se encuentra establecida en los 12

anos, si bien se recogen diferencias en la
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apreciacion de la responsabilidad criminal
para los tramos de edad entre 12 y 15,
donde la pena de prisibn maxima sera de
12 afios para los casos en que el CPTr
establezca cadena perpetua agravada, y
entre 15 y 18, donde la pena de prisién
maxima sera de 14 afos en los mismos
casos. Se puede comprobar que la pena
es desmesurada para la edad del menor,
siendo ademas totalmente contraria al
caracter educativo y resocializador que
deberian tener sus castigos, por no decir
que no deberian ser penas, sino medidas
que conjugasen la finalidad educativa con

la reparadora.

Aparte de estas circunstancias
atenuantes y eximentes, conviene hacer
mencion de una circunstancia que mitiga
la responsabilidad penal que no se
encuentra recogida en nuestro CP. Es la
atenuante de sordera y mutismo recogida
den el art. 33 CPTr, que se aplica a los
menores que siendo sordos o mudos
cometan actos delictivos. Se aplicaran las

previsiones establecidas para los menores
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de 12 afos a los menores sordos o
mudos de hasta 15 anos, las previsiones
para los menores de 15 para los que
tengan hasta 18, y las previsiones para
los menores de 18 para los que tengan
hasta 20 anos. La critica que se le puede
hacer a este articulo es que esta
reconociendo una excesiva vulnerabilidad
a este sector de la poblacién, ya que
parece que el hecho de padecer sordera
o mutismo afecta también a la capacidad
de raciocinio de la persona, lo cual es un
atentado contra la dignidad de estas
personas al considerarlas menos duenas
de sus actos que a los demas. Ademas
cabe también la critica de cual es la razén
de apreciar sélo la sordera y mutismo
como causas mitigantes, y no la ceguera
u otra circunstancia personal que tenga
efectos analogos. Parece que la mencién
de esta atenuante en la ley puede ser
considerada como contraria al principio
de no discriminacion, por un lado porque
hace una discriminacién positiva a favor

de los jovenes que presentan este tipo

de patologia al reducirles la pena, pero a
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su vez se les esta considerando como
personas menos capaces de comprender
el injusto de una accion de lo que lo son
el resto, parece que asimilando las causas
de discapacidad fisica con la psiquica; y
por otro lado discrimina a otros jovenes
que puedan padecer causas semejantes
de discapacidad, que no sean sordera o

mutismo.

- ;Se cumple con el principio de minima

intervencién del derecho penal?

De acuerdo con este principio, el

Derecho Penal sélo deberia intervenir
para evitar los ataques mas graves a los
bienes juridicos mas importantes. El
caracter fragmentario del Derecho Penal
alude a la necesidad de regular lo minimo
posible para mejorar la convivencia social,
y su caracter subsidiario frente a otras
ramas del ordenamiento juridico, es la
ultima ratio, ultima intervencién cuando
los demas sectores del ordenamiento se

muestren ineficaces para proteger esos
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bienes juridicos. Este principio esta
relacionado a su vez con el principio de
de los bienes

exclusiva proteccion

juridicos fundamentales para la

convivencia social. La distincidbn entre
moral y derecho es fundamental, ya que
no todo lo considerado inmoral en una
sociedad es necesario tipificarlo como
delito, sino tan sélo los ataques mas
graves a los bienes juridicos mas
importantes. Tal distincion entre moral y
derecho debe ser lo mas intensa posible

en un Estado Democratico de Derecho.

Pues bien, el caso de Turquia es algo
especial en este aspecto. Como pais de
tradicion musulmana que es, durante el
Imperio Otomano se debia respetar la ley
Islamica, todas las instituciones del
Estado y la ley estaban relacionadas con
el Islam*. Para llevar el proceso de
secularizarizacion a Turquia, la principal

tarea de Mustafa Kemal Atatiirk?” fue la

46 Hakan Yavuz. M; Secularism and Muslim Democracy
in Turkey. lbid. P. 18.

47 Primer presidente de la Replblica de Turquia.

Introdujo numerosas reformas para lograr la creacién
de un Estado moderno, democratico y secular.

CEFD n.23 (2011) ISSN: 1138-9877

transformacion de la sociedad para
alcanzar al nivel de Ila civilizacién
contemporanea, lo que significaba

ajustarse a la sociedad europea. Este fue
el hecho que excluy6é al Islam de las
instituciones y el ordenamiento juridico.
Sin embargo y a pesar de tal proceso de
relegacion del Islam a la vida privada,
podemos encontrar algunos rasgos del
mismo en ciertas conductas que son
reprobables para la religiébn Islamica, y
que siguen tipificadas como delito. El
ejemplo mas paradigmatico es el delito
de usura, art. 241 CPTr, que castiga con
la pena de prisibn de 2 a 5 afos y
ademas la pena de multa de 6 meses a 2
anos, al que preste dinero a otra persona
con la intencién de obtener un beneficio

econdmico, es decir, con intereses.

Por otro lado, se puede cotejar la
existencia de varios delitos que se
encuentran tipificados en el Codigo Penal,
y que son contrarios a los principios de
minima intervencién del Derecho Penal y
de exclusiva proteccion de los bienes
juridicos mas importantes. Entre otros
delito del

encontramos el “Gorro y
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alfabeto turco”, art. 222 CPTr que
castiga con penas de prisidon de 2 meses
a 6 meses, el uso incorrecto del gorro de
forma contraria a lo que establece la ley
correspondiente, y el reconocimiento y
aplicacion del alfabeto turco de forma
contraria a la ley que lo regula.*®
Podemos comprobar como la ética o
moral no esta del todo separada de la
ley, es decir, lo inmoral se convierte en
delito, cuando atendemos al titulo que
reza la Seccion 72 sobre “delitos contra la
ética general”, donde se tipifica junto a la
prostitucion de menores, art. 227, el
juego, art. 228, y la utilizaciébn de
menores para la mendicidad, art. 229, el
delito de indecencia art. 226, que
consiste en el castigo de 6 meses a 2
anos de prisién por conductas como la de
permitir a un menor ver escenas o
productos “indecentes” u oir palabras
“vergonzosas”, entre otras conductas.
Ademas de la critica de que se considere

atentatorio contra la ética general Ia

48 L ey del Gorro (ley N°671) data de 1925, y la Ley del
Reconocimiento y Aplicacién del Alfabeto Turco (ley N°
1353) data de 1928.
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prostitucion y la mendicidad de un
menor, en vez de atentatorio contra su
indemnidad

dignidad y su libertad e

sexual, se puede resaltar el caracter
ambiguo de lo que debe considerarse
indecente o vergonzoso, por lo tanto se
esta atentando contra la seguridad

juridica y el principio de legalidad.

En cuanto a delitos que exceden

claramente del principio de minima
intervencién, encontramos en el art. 196
CPTr el ejemplo del delito de impropio
enterramiento de cadaver, que castiga
con pena de prisidbn de hasta 6 meses el
enterrar o permitir a otra persona el
sepelio en lugares distintos de los que

establecen las autoridades a tal efecto.

Se puede comprobar que la tipificacién
de estos delitos no aboga por un
establecimiento del Derecho Penal como
tltima ratio, pues en todo caso deberian
tratarse de meros ilicitos administrativos
ante el minimo contenido de lo injusto
que poseen estas conductas y el caracter
de no fundamental de los bienes juridicos

protegidos por los mismos, ya que lo
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anico que provoca esta tipificacion es
una gran desproporciéon entre la pena y el
hecho cometido, aun considerando que
tales penas de prision de hasta un ano se
puedan conmutar por otras, lo que en
todo caso puede conseguirse con el

ilicito administrativo.

-Conclusioén:

En el avance en su camino por
adquirir la condicion de Estado Miembro
de la Unidén Europea, Turquia ha realizado
serias labores de adecuacion de su
legislacién interna a los niveles exigidos
por

Europa. Se ha constatado que

efectivamente el ordenamiento penal
turco positiviza la gran mayoria de los
principios generales del Derecho Penal,
sin embargo son muchos los casos en los
que esos principios son directamente
contradichos por el mismo ordenamiento,
ademas de que son vulnerados en la
aplicacion de la ley, que muchas veces se

realiza de manera discrecional debido a la

vaguedad y amplitud de la redaccion de

CEFD n.23 (2011) ISSN: 1138-9877

muchos tipos penales, lo que plantea la
conculcaciéon del principio de legalidad y
de seguridad juridica. También se ha
mencionado el problema que se presenta
con la desproteccion de los objetores de
conciencia al no aplicarse el principio ne

bis in idem.

En lo que respecta a los castigos
previstos en el CPTr, seria conveniente
aumentar el

catdlogo de penas

principales que se recogen,

ya que
aunque el hecho de que la pena de
prisibn hasta un afo pueda ser
conmutada por alguna de las otras penas
no privativas de libertad establecidas a
tal efecto, se conseguiria un mejor
cumplimiento de la finalidad preventivo-
especial de las penas si se permitiera su
aplicacion como penas principales para
los delitos que no poseen un grave
contenido de lo injusto. Por otro lado,
deberian destipificarse ciertos delitos de
bagatela que no atentan contra los
bienes juridicos fundamentales, y cuya
inclusion en el elenco de licitos
administrativos seria lo mas conveniente
debe

puesto que el Derecho Penal
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utilizarse como la dltima ratio para
castigar tan solo aquellas conductas que
provocan los ataques mas graves a los
bienes juridicos mas importantes y que
de otra manera no podria conseguirse el

resultado que proporciona la tipificacion.

También hay que recalcar que no sélo es
necesaria la tipificacion de los hechos
delictivos, 'y hacerlo de forma
conveniente para evitar la inseguridad
juridica, sino que es fundamental también
que se persigan tales delitos de forma
eficiente para que el Derecho Penal
pueda cumplir con la funcidon que tiene
como cometido, que es la proteccion de
la sociedad frente los ataques a los
bienes juridicos. Ante esto, el TEDH se ha
mostrado muy contundente debido a la
cantidad de demandas contra Turquia
que se presentan ante él cada ano*, si
bien se constata que la evolucion es

positiva a tal respecto®®. Es ademas de

49 CONSEJO DE EUROPA: Annual Report 2007 of the
European Court of Human Rights, Estrasburgo, 2008.
Consultar: http://www.echr.coe.int/ECHR

50 CONSEJO DE EUROPA: Annual Report 2010 of the
European Court of Human Rights, Estrasburgo, 2010.
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estricta necesidad que Turquia firme y
ratifiqgue el Estatuto de Roma de la Corte
Internacional Penal, lo cual es un paso

necesario para la adhesion,

y que
conseguira que en materia penal se
puedan aplicar tales normas para mejorar
la perseguibilidad de ciertos delitos muy
graves, y también permita que sus
preceptos sobre asuntos como la cadena
perpetua permitan un favorecimiento
sobre las disposiciones previstas para tal

pena.

Por todo ello, y aunque la trayectoria que
esta tomando Turquia es favorable, esta
patente que queda mucho camino por
recorrer todavia en lo que respecta a la
criterios de

consecucion de los

Copenhague que son los minimos

requeridos para la adhesion. Si bien es
cierto que se ha logrado que las
instituciones de la UE hayan alabado las

modificaciones®' legislativas que se han

Consultar:
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/F2735259-
F638-4E83-82DF-
AAC7E934A1D6/0/Annual_Report2010January2011p

rov2.pdf

51 COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES:
Turkey 2009 Progress Report. Enlargement Strategy

126



CEFD

venido llevando a cabo en los ultimos
anhos, y que deja clara la intencion de
Turquia por su pronta incorporacion a la
Unidn, pero hay que seguir trabajando
para conseguir alcanzar tales minimos, y
entre ellos un total respeto de los
derechos humanos, lo cual se entronca
con el papel del Derecho Penal como
garante de la proteccion de los bienes

juridicos mas importantes.

“Occidente siempre ha tenido prejuicios
hacia los turcos, pero los turcos siempre

hemos permanecido constantes en

nuestro avance hacia  Occidente”.

Mustafa Kemal Atatlirk.

and Main Challenges 2009-2010. Commission Staff
Working Document. Ya citado (ver nota 5).
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