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Presentacion

El cambio politico habido en Espafia pone en evi-
dencia la necesidad de acomodar la legislacion al nue-
vo sistema democrdtico. El Cédigo Penal vigente dif1-
cilmente se adapta a este profundo cambio, politico
y social, que nos ha llevado a la Constitucién de 1978
y a la Ley General Penitenciaria de 1979. Se hacfa ne-
cesaria pues o una revisiéon profunda o una obra de
nueva planta del Cédigo Penal, tantas veces solicitada
por la doctrina cientifica, que se acoplard a las nuevas
leyes ya en vigor.

La Comisién a quien se encomendé la redaccién de
un Anteproyecto de Cédigo Penal trazé en breve es-
crito “‘Las lineas generales de la reforma’” en el que
afirmé6: “Redactar un nuevo Coédigo penal es tarea
que requiere largo tiempo de estudios preparatorios y
de consultas a las Universidades, Tribunales, Colegios
de Abogadosy a otras Corporaciones y Asociaciones’’.
Sin embargo, v quizd por necesidades politicas, la
conveniencia de un nuevo Cédigo Penal llevé a apre-
suramientos en su elaboracién que cortaron los bue-
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nos propésitos del texto que hemos recordado. La
Comisién preparé el Anteproyecto de Cédigo Penal y
las Corporaciones citadas, por lo menos las Universita-
rias, no fueron consultadas; lo que motivé en algunos
casos protestas firmes y en otros cierto malestar.

Al presentarse a las Cortes el “Proyecto de Ley Or-
gdnica de Cédigo Penal”’ y su correspondiente publi-
cacién en el “Boletin Oficial de las Cortes Generales”,
se reavivaron las tensiones que llevaron a un numero-
so grupo de Catedrdticos y Profesores Agregados de
Derecho Penal de 1a Universidad espafiola a considerar
la conveniencia de una reunion cientifica, al margen
de orientaciones politicas, en la que se pudieran con-
trastar pareceres sobre la génesis del Proyecto y sobre
su contenido. Unanimemente los reunidos eligieron la
Universidad de Santiago de Compostela que ofrecio
inmediatamente su hospitalidad con apoyo de su Rec-
tor, Prof. Sudrez Nuifiez, y con la valiosa aportacion
del Subsecretario de Universidades y Catedritico de
Derecho Penal de la Universidad Complutense de Ma-
drid, Prof. Cobo del Rosal. Al contar con los medios
materiales y morales de ayuda, se solicité la colabora-
cion de aquellos profesores que habran participado
mis de cerca en la elaboracion de los nuevos textos le-
gales con objeto de que expusieran sus trabajos en
forma de ponencia, seguida de coloquio, al resto de
los profesores; invitacion que aceptaron sin reservas,
lo que es de elogiar y agradecer muy sinceramente.

El presente volumen recoge las ponencias y las va-
riadas comunicaciones que reflejan distintas posicio-
nes ante tema tan candente; variedad digna de subra-
yar porque supone libertad absoluta en la manifesta-
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cién de las diferentes y en ocasiones divergentes opi-
niones que se resumen en la relacién de sintesis que
figura al final de la publicacién.

AGUSTIN FERNANDEZ ALBOR

Catedratico de Derecho Penal y
Director del Instituto de Criminologia
de la Universidad de Santiago de Compostela
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Algunas consideraciones sobre el delito y la pena en
el Proyecto de Cédigo Penal espafiol.



[.CONSIDERACIONES PREVIAS

Si no he interpretado mal el encargo que en su dia
me formulé mi querido amigo y compaiiero el Prof.
Ferndndez Albor, mi cometido en estos momentos se
reduce a sefialar, como posibles objetos de discusion,
algunas de las innovaciones mds sobresalientes que in-
troduce en Parte General el Proyecto de Codigo Penal
de 1980. Parto en mi exposicién del texto del Proyec-
to tal como aparecié publicado en el Boletrn de las
Cortes de 17 de Enero de 1980, que difiere en no po-
cos extremos del Anteproyecto que la Ponencia Espe-
cial nombrada en el seno de la Comisién General de
Codificaciéon habra entregado en su momento al en-
tonces Ministro de Justicia Landelino Lavilla Alsina.
Por otra parte, como es obvio, todo cuanto se diga
ahora ha de decirse con las reservas propias que im-
pone todo Proyecto. Se sabe ya que varios grupos par-
lamentarios preparan enmiendas a varios artfculos de
los que hoy citaremos aquri y, por tanto, es posible
que en el futuro Cddigo aparezcan con una redaccidon
distinta.

A efectos expositivos, me ocuparé en primer lugar
de algunas de las novedades mds importantes en la re-
gulacién del delito, para referirme luego a las refor-
mas relativas al sistema de penas.
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I EL DELITO
1. CONCEPCION: PRINCIPIOS BASICOS

En materia de criterios bdsicos relativos a la con-
cepcion del delito, me parece que las innovaciones
mis significativas afectan a la consagracién del princi-
pio de culpabilidad, regulacién del error y limitaciéon
de los delitos culposos.

A, PRINCIFIO DE CULPABILIDAD

Ya en las lineas generales de la reforma se anticipd
que ésta procuraria “‘dotar de la mdxima vigencia al
principio minguna pena sin culpabilidad™, a cuyo fin
se anuncid que se suprimirian o corregirfan ‘‘todos
aquellos preceptos, tanto del Libro I como de los Li-
bros II y II del vigente Cédigo. que originan respon-
sabilidad objetiva’.

De este modo, la reforma no hacia sino atender
una fundada reivindicacion de la moderna doctrina es-
pafiola, plasmada contundentemente en las Conclusio-
nes de las 1T Jornadas de Catedriticos y Profesores
Agregados de Derecho Penal, celebradas en Barcelona
et mayo de 1974, cuyas Conclusiones fueron integra-
mente ratificadas en las HI Jornadas desarrolladas en
mayo del afo siguiente, precisamente en este mismo
marco de la Universidad compostelana. En la segunda
de tales conclusiones se dice: “Al principio de culpa-
bilidad ha de concedérsele vigencia absoluta como in-
formador de nuestra legislacion penal””.

De acuerdo con este postulado, el principio de cul-
pabilidad sc consagra en el Titulo Preliminar del Pro-
vecto, articulo 3¢, como garantia bdsica de todo el
ordenamiento penal:

“No hay pena sin culpabilidad. Cuando la pena
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venga determinada por la produccién de un ulterior
resultado mds grave solo se responderd de éste si se
hubiere causado, al menos, por culpa’.

El primer texto de la Ponencia decia:

“Ninguna accién ni omisién es punible sin culpabi-
lidad de su autor.

Cuando la pena venga determinada por la produc-
cion de un resultado mds grave, sélo se responderd
de éste si se hubiere causado, al menos, por culpa’™.

Este texto fue objeto de una enmienda del Prof.
Cerezo que sugirio que el principto de culpabilidad
deberia formularse de este modo: “La culpabilidad
constituye el fundamento y el Hmite mdximo de la
pena’’.

Aunque algunos de los ponentes, entre ellos desde
luego yo, compartiamos plenamente el criterio del
enmendante, no se aceptd por la Ponencia la propues-
ta del Prof. Cerezo en cumplimiento del compromiso
que habiamos adquirido en las lineas generales de la
reforma de evitar la consagracién a nivel legislativo de

octrinas ¢ conceptos que desde el punto de vista
dogmidtico resultan controvertibles v son, de hecho,
en la actual literatura penal objeto de polémica. Co-
mo es sabido, en nuestra doctrina existe hoy un im-
portante v autorizado sector doctrinal que, a partir
de una duda epistemolégica, aboga por la desapa-
ricién de la culpabilidad no s6lo va como fundamen-
to, sino incluso como Ifmite de la pena, tratando de
conseguir las garantias que se atribuyen a la culpabi-
lidad por otros medios. La Ponencia no quiso yugular
legislativamente el desarrollo de tal direccién doctri-
nal, hoy todavia minoritaria. Por eso, en nombre de
la Ponencia ofrect un texto de compromiso —el que
figura hoy en el Proyecto— que fue considerado acep-
table por el enmendante Prof. Cerezo y resultd apro-
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bado por la Seccidon 4 de la Comisién General de
Codificacién, en su reunion del dia 26 de septiembre
de 1978.

Pienso que es satisfactorio que el Prof. Luzdn haya
podido sostener ya en su reciente monografia sobre
“Medicion de la pena y sustitutivos penales’ que la
formula del artfculo 3 “no impone en absoluto la
concepcion de que el fundamento de Ia pena es la
culpabilidad entendida segtin la teorfa normativa co-
mo reprochabilidad™ ya que, a su juicio, la culpabili-
dad puede entenderse en el sentido de “atribuibilidad
basada en la motivabilidad normal’” (1). Esto quiere
decir que el propdsito de la Ponencia de no cerrar me-
diante una disposicion legal la polémica hoy entabla-
da en torno a la culpabilidad se ha cumplido. Perso-
nalmente creo que se puede sostener tambi€n, acaso
con mejor base, que el Proyecto entiende la culpabi-
lidad en el sentido de la doctrina normativa y la con-
cibe como fundamento y limite de la pena. En primer
lugar hay que decir que Ia culpabilidad aparece como
elemento esencial del delito, y no como simple princi-
pio polrtico<riminal limitador del ius puniendi del
Estado. En efecto, el delito se define en el articulo 17
como accion dolosa o culposa penada por la Ley.
Ahora bien, como, segun el articulo 3 no hay pena
sin culpabilidad, aunque los conceptos de dolo y cul-
pa se interpreten en el sentido de la doctrina finalista,
es obligado concluir que en la medida en que el delito
es accion sancionada con pena, es también necesaria-
mente accion culpable. En segundo lugar, en cuanto
al contenido material de la culpabilidad el articulo 21
permite deducir que el Proyecto lo hace radicar en la
reprochabilidad . El articulo 2° al operar con la distin-
¢ién error invencible - error vencible, y mds concreta-

(1) DM. Luzén Pefia, Medicién de I pena y sustitutivos penales,
(Madrid 1979), p. 44, nota 93.
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mente todavia al decir, refiriéndose al error de tipo,
“si el error fuese vencible, atendidas las circunstancias
del hecho y la personalidad del autor, la infraccion
serd castigada, en su caso, como culposa’’, presupone
la posibilidad de actuar de otro modo (2). El artfculo
1%, ultimo pdrrafo, al establecer que el Tribunal acu-
dird al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la
derogacion o modificaciéon del precepto o la conce-
sion de indulto cuando ““la pena fuese notablemente
excesiva, atendidos el mal causado por la infraccion y
la culpabilidad del reo’’, estd evidenciando que para
el Proyecto la gravedad de la pena debe guardar pro-
porcién con el contenido de injusto y grado de culpa-
bilidad, tal como, por lo demds, sostiene ya el Prof.
Casabé a la vista del vigente articulo 2. Finalmente,
la adopcion por parte del Proyecto del sistema dua-
lista —penas y medidas de seguridad— implica recono-
cer, cuando menos, que la pena encuentra su lfmite
en la culpabilidad. Si no fuese asi, la existencia de las
medidas de seguridad careceria de todo sentido. Lo
que se comprende muy bien si se atiende a las razones
que motivaron histéricamente el nacimiento del siste-
ma dualista.

La consagracién legislativa del sistema dualista
—que, por lo demds, aparece reconocido en el articu-
lo 25.2 de la Constitucion— es un obsticulo para la
tesis que propugna la abolicién de la culpabilidad co-
mo limite de la pena, y no se les oculta a los defenso-
res de la misma que es asf. El Prof. Luzo6n escribe en
la monografia antes citada: “En efecto, si se rechaza,
como aqui se ha hecho, la idea de retribucién, la Gni-
ca explicacion del mantemiento de la doble via, no ya
en cuanto a los presupuestos sino en cuanto a los fi-

(2) Cfr. J. Cerezo Mir, Coloquio internacional celebrado bajo los

auspicios del Instituto de Ciencias Penales de Santiago de Chile, en Re-
vista de Ciencias Penales, t. XXXII (Enero-Abril 1973), p. 189.
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nes de ambos medios, estd en que las medidas de segu-
ridad, estructuralmente —no s6lo las que no requieren
culpabilidad, sino en general, dado que su presupues-
to no es ¢l hecho, como tal, que el sujeto cometa, si-

exclusivamente a la prevencién especial (s6lo de mo-
do absolutamente marginal y en algunos casos pueden
servir de hecho a la prevencién general, pero ese no
es su fin), mientras que el fin de las penas no es solo
la prevencion especial, sino también la prevencion ge-
neral”” (3). Pero si ya contamos con una institucién
-la pena— que, desligada de los Irmites de 1a culpabi-
lidad, nos permite atender el fin de prevencién espe-
cial, ;para qué necesitamos introducir otra institucion
—la medida de seguridad— que tienda exclusivamente
a la prevencién especial?.

No es este el momento de desarrollar el propio
punto de vista sobre tema tan nuclear. Lo Tnico que
querfa poner de relieve es que la formulacidn del ar-
ticulo 3 no ciega la fructifera revision a que en estos
momentos estd siendo sometida en nuestra mas re-
ciente doctrina la nocidn misma vy las funciones de la
culpabilidad. En todo caso, se entiende el articulo 3
como descan los defensores de la doctrina normativa
de la culpabilidad o, por ¢l contrario, como quieren
quienes rechazan tal concepto, es indudable que dicha
disposicion viene a consagrar el principio de responsa-
bilidad subjetiva, con el consiguiente destierro de la
responsabilidad objetiva, y en la necesidad de eliminar
ésta concuerdan plenamente unos y otros.

Con el fin de evitar la responsabilidad objetiva, el
Proyecto suprimi¢ aquellos Preceptos de la parte ge-
neral del Codigo vigente que se inspiran en el princi-
pio del versari in re illicita, como los articulos 1-3°,
8-8%, 94°, v 50, y derogd o reformé disposiciones de

(3) D .M. Luzdn Pefia, Medicion de la pena, cit. p. 48.
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la parte especial tales como las contenidas en los artf(-
culos 348, 411, aitimo parrafo, 483, 488, ultimo p4-
rrafo, inciso final. Y mds alld de estas modificaciones
concretas, senté el principio rector, llamado a operar
como general y vinculante criterio interpretativo, de
que cuando la pena venga determinada por la produc-
cién de un ulterior resultado mads grave, sélo se res-
ponderd de éste si se hubiere causado, al menos, por
culpa.

B REGULACION DEL ERROR

La regulaciéon expresa que el Proyecto ofrece del
error contribuye asimismo a potenciar el principio de
la culpabilidad y evitar la responsabilidad objetiva.

El Proyecto, aun sin emplear estas denominaciones,
acoge en el articulo 20 la distincién entre error de ti-
po v error de prohibicién, cuya terminologia ya no es
ajena a la mds moderna doctrina jurisprudencial. Co-
mo se sabe, en esta materia lo discutible es el trata-
miento que ha de dispensarse al error de prohibicién
vencible. Asi como todos concuerdan en que el error
de tipo vencible engendra, en su caso, una responsa-
bilidad culpesa, respecto al error de prohibicidon ven-
“cible hay quienes sostienen ese mismo tratamiento y
quienes, por el contrario, defienden la necesidad de
un tratamiento dispar, concretamente una atenuacion
de la pena prevista para el delito doloso.

Consciente de esta disparidad de criterios sobre ¢l
tratamiento penal del error de prohibicion vencible,
la Ponencia ofrecié al pleno de la Seccidén 4* de la Co-
mision General de Codificacién una férmula alterna-
tiva para que fuese la propia Seccidn la que decidiese,
optando ésta por unanimidad, en su reunién del dfa
21 de septiembre de 1978, por la férmula de la ate-
nuacioén de la pena sefialada al delito doloso, que
aparece en elarticulo 29, Gltimo pdrrafo del Proyecto.
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De este modo, en alguna medida, el cardcter espe-
cifico que antafio se otorgaba al error de Derecho, v
que iba desde la total irrelevancia hasta la distincién
entre error de Derecho penal, irrelevante, v error de
Derecho extrapenal, equiparable al error de hecho, se
traslada al error de prohibicién.

Los finalistas, por obvias razones, pusieron particu-
lar énfasis en subrayar la diferencia entre la estructura
del delito culposo y los supuestos de error de prohibi-
cién vencible. Ast observard Welzel: “En la comisién
culposa de un hecho es irrelevante para la punibilidad
el contenido de la decision de realizar el hecho: mis
ain, en la mayoria de los casos no es desaprobable pe-
nalmente o estd incluso dirigida a resultados desea-
bles. Lo tinico que sucede es que su ejecucion es de-
fectuosa, porque lesiona el cuidado requerido en el
ambito de relacidon: el autor deberfa haber considera-
do, independientemente de su voluntad de realiza-
cidn, otras consecuencias no deseables y dirigida su
conducta de acuerdo con ello. Por el contrario, el
reproche por error de prohibicidén culpable se refiere
al contenido de la decisién, que se dirigio a algo jurf-
dicamente prohibido y 1o que se reprocha es una de-
cisién antijurfdicaculpable. Si el ordenamiento juridi-
co —afniade Welzel— declara inadmisible socialmente,
es decir, antijuridica una determinada accién dolosa
(aborto, coaccién, secuestro, prevaricacion del abo-
gado, etc.) parte del supuesto de que el ciudadano
puede realizar, por prineipio, esta valoracion ético-
social (a través de un examen de conciencia, refle-
Xién o averiguacién) y que cuando, a pesar de ello,
efectiia la accidon dolosa porque estima que se da una
situacién excepcional justificante (por ejemplo, esta-
do de necesidad), sc¢ ha asegurado que existe real-
mente’” (4).

(4) H. Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11 ed. (Berlin 1969), p. 163.
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Hay en el articulo 20 del Proyecto evidentemente
un importante argumento a favor de la doctrina fi-
nalista, pero creo que tampoco este precepto zanja
definitivamente la polémica cuestion. En primer lu-
gar, porque el tratamiento que el Proyecto dispen-
sa al error de prohibicion vencible ni es privativo de
los finalistas, ni coincide enteramente con el que és-
tos propugnan. En efecto, el Proyecto establece una
atenuacién obligatoria y no meramente facultativa
de la pena sefialada para el delito doloso. En segundo
lugar, porque una posicion al respecto solo se puede
adoptar después de un andlisis conjunto del sistema
del Proyecto que permita determinar como concibe
éste lo injusto, ya que la doctrina finalista de la ac-
cion, pese a su denominacién, no es una doctrina so-
bre la accidn, sino, como acertadamente advirtid el
Prof. Sudrez Montes,una doctrina sobre lo injusto (5).

C. LA LIMITACION DE LOS DELITOS CULPOSOS

Frente a los delitos culposos se abria la alternativa
de conservar el criterio de numerus apertus mediante
el mantenimiento de las cldusulas genéricas actuales o,
por el contrario, consagrar el sistema de la exclusiva
tipificacion especifica. En la Ponencia hubo discre-
pancia de pareceres por lo que se acordé someter di-
cha alternativa al Pleno de la Seccion, ¢l cual, en su
reunién del dia 21 de septiembre de 1978, se inclind
por mayoria por la segunda soluciéon, que es la que
aparece recogida en el articulo 18: “Las acciones y
omisiones culposas s6lo se castigardn cuando expre-
samente lo dispenga la Ley™”.

A favor del actual sistema estd, sin duda, el buen
juego que dié en la préctica judicial. Pero existen tam-
bién en contra importantes razones. Por un lado, la

(5) R.F. Sudrez Montes, Consideraciones criticas en torno a la doc-
trina de la antijuricidad en el finalismo (Madrid 1963), p. 11.
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indeterminacion que comporta, no deseable desde el
punto de vista de la certeza juridica. Por otro, el cam-
bio politicocriminal en cuanto al dmbito de los deli-
tos culposos. La cldusula genérica es, desde luego, ¢l
sistema congruente con la premisa, de la que partié
nuestro legislador histérico, de que, en principio v
por regla general, son punibles también en su comi-
sion culposa todos los delitos. Pero el Proyecto parte
precisamente, en aras del principio polftico-criminal
de intervencion minima, de la premisa inversa: por re-
gla general v en principio los delifos no son punibles
en su perpetracion culposa. Y siendo ast, parece mds
acorde con la base de partida elegida, el sistema de fa
tipificacion especifica a titulo excepcional.

2. GRADOS DE EJECUCION

Por lo que se refiere al iter criminis las modificacio-
nes mds destacables son: la declaracidn expresa de la
impunidad, por regla general, de los actos preparato-
rios, asi como de la conspiracion, proposicion y pro-
vocacién para delinquir; la supresion de Ia distincion
entre tentativa y frustracion: nueva regulacion del de-
lito imposible v de la evitacidon voluntaria de consu-
mar el delito, después de iniciada la ejecucion.

A ACTOS PREPARATORIOS

Con la primera de las modificaciones sefialadas el
Proyecto reanuda la tradicidn liberal que encarnaron
los Cédigos de 1848, 1870 v 1932 y se aparta del au-
toritarismo que representaron la reforma de 1850 v el
Cédigo de 1928 v contintia representando el vigente,
todavia de modo mis exarcebado al castigar a la cons-
piracién, proposicién y provocacion para delinquir no
con pena inferior, como hacra el Cédigo de 1928 si-
no con la misma pena de la tentativa, a pesar de que
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en aquéllas faltan, por definicidén, actos de ejecucion
del hecho constitutive de delito que han de darse
siempre, en cambio, para que surja la tentativa. Si co-
mo dijo Jiménez de Asta, la posicidén adoptada por
los distintos Codigos penales espanoles respecto a la
punicion de la conspiracidon, proposicidén y provoca-
cién para delinguir fue como el termémetro que me-
dia el calor de las convicciones liberales, la reforma
gue estamos comentando debe valorarse como una
manifestacién mds del proposito de eliminar los ras-
gos autoritarios propios del régimen politico prece-
dente (6).

B. TENTATIVA-FRUSTRACION

Mias discutible resulta la supresion de la distincién
entre tentativa y frustracion. Se trata ciertamente de
una distincién con gran arraigo en nuestra legislacion.
Pero esto s6lo no justifica su mantenimiento. La dis-
tincion, teéricamente facil de trazar, origina graves
dificuitades en la prdctica, que el Tribunal Supremo
no ha cesado de denunciar. Por otra parte, el Cédigo
de 1848 parece haber acogido un concepto subjetivo
de delito frustrado —hay delito frustrado cuando el
sujeto ha hecho todo lo que €I crefa necesario para
consumar el delito—, mientras el Codigo de 1870 in-
trodujo el concepto objetivo hoy vigente. La virtuali-
dad del concepto subjetivo no ilegd, sin embargo, a
desaparecer nunca, bien porque algunos comentaristas
tan autorizados como Silvela lo consideraron preferi-
ble o bien porque otros ilustres penalistas, como el P.
Montes, consideraron que el congepto objetivo intro-
ducido por el Codigo de 1870 era prdcticamente in-
viable lo que obligaba a retornar inevitablemente a un

(6) Vid. G. Rodriguez Mourullo, La punicion de los actos preparato-
vios, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales (1968), pp. 277y
$S.
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entendimiento subjetivo de la frustracién. ““Es dificil
comprender —escribié el P. Montes— cémo no llega a
consumarse un homicidio, por ejemplo, habiendo eje-
cutado el delincuente todos los actos necesarios para
que resultase la muerte de la victima. Si no resulto, es
indudable que algo falté que hacer, y en este ¢aso no
hay mas que tentativa. Nos parece, pues —concluye el
P. Montes— mds exacto afirmar que el delito frustra-
do consiste en haber realizado el delincuente todos
los actos que juzgd necesarios y suficientes para lograr
su fin: v este concepto nos servird de clave para dar
solucién a los problemas relacionados con las causas
de la frustracién’ (7). Esta duplicidad de conceptos
del delito frustrado. que todavia hoy tiene que andar
aclarando el Tribunal Supremo, no contribuyo a cla-
rificar la institucion.

La distincion tentativa-frustracién habra perdido
mucha de su trascendencia desde que la reforma de
1932 habta convertido la rebaja de pena obligatoria
para la primera en meramente facultativa.

La Ponencia estimé que si los Tribunales ventan
quejdndose de las dificultades prdcticas que entrafia-
ba la distincién v no existfan razones dogmdticas ni
de justicia material que obligasen a conservarla, con-
venla prescindir de ella. A este respecto, se tuvo en
cuenta que tanto la tentativa como la frustracion
coinciden en 1a no produccion del resultado y las dos
son portadoras del mismo desvalor de accion. La Gni-
ca diferencia es que la frustracion, al implicar la prac-
tica de todos los actos ejecutivos y estar, por ello,
mas proxima de la consumacién, puede entrafiar un
plus de peligro respecto a la simple tentativa, como ya
expusiera Carrara. Ahora bien, dado que en ambos ca-
sos falta la produccion del resultado y el desvalor de

(7) P.J. Montes, Derecho penal espaiiol I (Madrid 1917), p. 201.
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accion es el mismo, ese posible plus de peligro no jus-
tifica una pena distinta en grado, pudiendo ser apre-
ciado dentro de los mdrgenes de la pena prevista para
los casos en que, pese a haberse practicado actos gje-
cutivos, no se produjo el resultado por causas inde-
pendientes de la voluntad del agente, que es lo que es-
tablece el articulo 73 del Proyecto.

Todas estas razones explican que Carrara, que se
habia preocupado de distinguir con particular esmero
el delito frustrado de la tentativa de delito y habfa
sostenido que aquel entrafia un plus de peligro, no tu-
vo luego inconveniente en elogiar al Cédigo penal ale-
mdn por haber prescindido de tal distincién,

C. TENTATIVA IMPOSIBLE

En el Proyecto la tentativa imposible estd donde
debe estar, en el capitulo de los grados de ejecucion,
al lado de la tentativa idénea, y no como en el Codigo
vigente, escamoteada entre las reglas de aplicacion de
penas, y sus lfmites se perfilan con mayor nitidez al
mencionar expresamente las dos grandes fuentes de
las que puede dimanar la imposibilidad de produc-
cion: falta de idoneidad de los medios empleados y
ausencia de objeto. No se han comprendido los su-
puestos de inidoneidad de autor por estimar que,
tanto desde el punto de vista dogmitico como politi-
cocriminal, suscitan una problemadtica distinta.

El Proyecto recoge, por lo demas, la doctrina ju-
risprudencial conforme a la cual la tentativa imposi-
ble no es una figura degradada de la tentativa idonea,
sino una entidad propia si bien equiparada en la pena-
lidad (8). Punto de vista que todavia se refuerza en el
Proyecto. En efecto, el pdrrafo 2° del articulo 25 se

(8) Vid. G. Rodriguez Mourullo, Delito imposible y tentativa de de-

lito, en Anuario de Perecho penal y Ciencias Penales (1971), pp. 369
y ss.
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refiere & supuestos no comprendidos en ¢l 19, habla
de “la pena correspondiente a la tentativa’ como dan-
do a enfender que la tentativa del pdrrafo 1% es otra
cosa y, por ultimo refleja esa diferencia en la penali-
dad, al permitir la rebaja en grado de Ia pena senalada
para la tentativa,

Do EVITACION VOLUNTARIA DE CONSUMAR EL DELITO:

A la vista del texto vigente la doctrina dominante
viene sosteniendo que tanto el desistimiento como el
arrepentimiento aparecen configurados como caracte-
risticas negativas de los respectivos conceptos de ten-
tativa v frustracion. Esto quiere decir que cuando me-
dia desistimiento o s%;i*ponmmmto 1o existe ni ten-
tativa ni frustracion. De ahf deduio Rodriguez Mufioz
la imposibilidad de atribuir en nuestro Derecho vigen-
te al desistimiento v arrepentimiento la naturaleza de
causa personal de exclusion de la pena. ©°Si se admitie-
ra la expresidon —escribié Rodriguez Munoz- podria-
mos decir que el desistimiento representa un tercer -
mite {lateral) del concepto de tentativa. E1 imite mi-
mmo la constituve el principio de ejecucion (diferen-
cia con los meros actos preparatorios); el mdximo, la
no realizacion por el agente de todos los actos (dife-
rencia con la {rustraciony... Ahora bien, @;i el %;ngu

:
s o

desisie —se preguntaba *\’a)m tguez Muioz— [ qué e
que se ;nmiuu ;umiiw -penalmente?. La mm;m con-
secuencia, vgr, —respondia— que sino se da el irmife

minimo. Por tanto mncm{;ﬁ; no estamos ante una
cause personal de cxu%xzx\ifm v f sino ante una
aus Je antijur icada.. la tentatiy

tivamente no existe’’ Né

a Hf?j*&

~ ('\.

ido pricticamente
fa t()tflgixic(ﬂ dai ia d(‘sch“%f‘z;i espafiola v también la juris-

T

(9 1. Lnow’ Mufioz, Notg al Tratado de F. Mezger, 11, 3% ed.

{(Madrid 1957),




prudencia. As{ dice la sentencia de 2 de diciembre de
1976 (A-5233) que el apartado 3° del articulo 3 del
Cédigo penal configura al desistimiento “‘como un
elemento negativo de la existencia de la tentativa™.

Esto crea graves problemas a nivel de participacidn.
El cardcter personal del desistimiento y del arrepenti-
miento puede salvar las cosas cuando se trata del con-
curso de varias personas en régimen de coautoriza. La
tentativa subsistird respecto de aquellos coautores que
personalmente no hayan desistido. Pero las cosas cam-
bian cuando se trata de meros participes —inductores,
cooperadores necesarios, complices—, va que la parti-
cipacion es intervencion en hecho ajeno y rige para
ella, por tanto, el principio de la accesoriedad. Si ¢l
autor principal desiste, la tentativa no existe objetiva-
mente y, por tanto, no serd posible castigar a los par-
ticipes, gue no han desistido y persisten en su crimi-
nal propésito, como participes de una tentafiva que
no existe.

En fa literatura mds reciente Munioz Conde se¢ ha
apartado de la doctrina dominante, advirtiendo que la
tesis de Rodriguez Mufioz da “‘una importancia exce-
siva a algo en st tan secundario, o por lo menos no fan
decisivo, como es la distinta forma de redaccidon utili-
zada por el legislador para definir un concepto juridi-
co”’ vy desconoce “gue los distintos elementos recogi-
dos en una norma penal exceden de lo que se enticn-
de por tipo en sentido estricto’”” (10}, lo cual ¢s cierto,
como lo demuestra el hecho de que a veces la disposi-
citn legal que regula un determinado delito no se -
mita a describir la materia de prohibicién (tipo), sino
que confiene también causas de justificacidén especifi-
cas, condiciones objetivas de punibilidad, requisitos
de perseguibilidad, etc.

(10} ¥. Mufioz Conde, El desistimiento voluntario de consumar el
delito (Barcelona 1972), p. 45.

[ 8]
oo



Por esta via argumental quiere llegar Mufioz Conde
a la conclusién de que el desistimiento es un elemento
de la punibilidad de la tentativa, interpretacion que
evitarfa los inconvenientes antes apuntados, que deri-
van de la consideracion del desistimiento como carac-
terfstica negativa del tipo.

La tesis de Munoz Conde encuentra serios obstdcu-
los ante el texto vigente, pero, en cambio, el parrafo
tercero del articulo 25 del Proyecto ofrece un buen
apoyo para atribuir al desistimiento la naturaleza de
causa personal de exclusidon de la pena, evitando, asf,
las dificultades que suscita la actual definicidén de la
tentativa.

3. AUTORIA Y PARTICIPACION

En el marco de la autoria y participacion las refor-
mas mds destacables son, a mi juicio, la supresion del
encubrimiento-participacién, el reconocimiento ex-
preso de la autorra mediata, la nueva regulacion de la
responsabilidad por los delitos cometidos a través de
la imprenta y demds medios de publicidad v la intro-
duccion de una cldusula general relativa a las actua-
ciones en nombre de otro.

A. SUPRESION DEL ENCUBRIMIENTO-PARTICIPACION

"La supresion del encubrimiento-participacion es re-
clamada por nuestra mejor doctrina. Los comentaris-
tas califican a esta forma de participacidon de impro-
pia, porque impropio es ciertamente considerar al
encubridos participe del delito ya previamente ¢je-
cutado por otro. La Ley de 9 de mayo de 1950 esta-
blecid un tratamiento dual para el encubrimiento: al-
gunas modalidades permmanecieron en el articulo 17,
configuradas como formas de participacién, y otras
pasaron a constituir el delito auténomo de encubri-
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miento con dnimo de lucro y receptacién previsto en
el articulo 546 bis a-f (11). El criterio conforme al
cual se operd este fraccionamiento no es afortunado.
En efecto, se reservo la categorfa de forma de partici-
pacién precisamente para aquellos comportamientos
respecto a los que la mayorra de legislaciones y co-
mentaristas coinciden en que deben ser considerados
como delitos auténomos contra la Administracion de
Justicia (favorecimiento real y personal), y, en cam-
bio, se configuré como delito auténomo la recepta-
cién, que es de todas las modalidades de encubri-
miento, la que se presta mejor a ser concebida como
participacién impropia dada la identidad sustancial
del bien jurfdico lesionado tanto por el autor del de-
lito base como por el receptador y porque éste no ha-
ce, en definitiva, sino prolongar el ataque a ese bien
“iniciado por el autor del hecho principal.

Atendiendo a todas estas observaciones criticas for-
muladas por nuestra doctrina antes y después de la
Ley de 9 de mayo de 1950, el Proyecto reduce en su
articulo 31 el circulo de personas responsables a las
dos categorfas de autores y complices, tipificando co-
mo delitos auténomos al favorecimiento real y perso-
nal en el Trtulo de delitos contra la Administracién
de Justicia (articulo 515 a 517).

B. AUTORIA MEDIATA

Una enmienda del Prof. Cerezo, que no fue acepta-
da, di6 lugar, sin embargo, a que en la sesién del Ple-
no de la Seccién 4? de la Comisién de Codificacién
celebrada el dia 3 de Octubre de 1978, tras interven-
ciones, entre otros, de los Profesores Cérdoba y To-
rio, Ia Ponencia modificase el texto relativo a quienes

(11) Vid. C. Céindido Conde - Pumpido Ferreiro, Encubrimiento y
receptacion (Barcelona 1955), pp. 111y ss.
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se consideran autores y ofreciese ia redaccidn que
aparece recogida ahora en el artfculo 32 del Proyecto.

La modificacién afecté al pdrrafo inicial de dicho
artfculo que dice ast: “Ademds de quienes realizan el
hecho por si o por medio de otro, del que se sirven
como instrumento, se consideran autores’”.

La estructura misma de este pdrrafo inicial estd su-
brayando el cardcter de norma extensiva que tienen
los tres apartados del articulo 32 vy que los autores
en sentido estricto no son los que se mencionan en el
primero de esos apartados, sino quienes realizan el
hecho constitutivo del delito descrito en la respectiva
norma incriminadora de la parte especial del Cédigo,
tal como habrfamos sostenido en el afio 1966 el Prof.
Gimbernat v yo mismo.

Por lo demds, el Proyecto, como se deduce de la
simple lectura del parrafo inicial del articulo 32, con-
fiere de modo expreso carta de naturaleza a la auto-
rfa mediata cuya admisibilidad y posible apoyo legal
resulta hoy harto discutible, pese a la innegable ne-
cesidad politicocriminal y dogmadtica de dar cabida a
dicha forma de autoria (12).

Las modificaciones que introduce el articulo 32 del
Proyecto fueron ya objeto de comentario por parte
del Prof. Cerezo en reciente publicacion, de todos co-
nocida, lo que me exime de extenderme mds (13).

(12) Vid. G. Rodriguez Mourullo, £l autor mediato en Derecho pe-
nal espariol, en Anuario de derecho penal y Ciencias penales (1969),
pp. 461 y ss.

(13) J. Cerezo Mir, Autoria y participacion en el Coédigo penal vi-
gente y en el futuro C6digo penal, en Anuario de Derecho penal y
Ciencias penales (1979), pp. 567 vy ss.
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C. RESPONSABILIDAD CRIMINAL POR LOS DELITOS COME-
TIDOS A TRAVES DE LA IMPRENTA Y OTROS MEDIOS DE
PUBLICIDAD

El Proyecto prescinde de la responsabilidad en cas-
cada que a propdsito de los delitos cometidos a través
de la imprenta y otros medios de publicidad establece
el vigente articulo 15.

Como indic6 el Prof. Antén, ‘“la doctrina particular
sobre responsabilidad en los delitos publicitarios estd
gobernada por dos fines: limitacion vy efectividad”
(14). Limitacion, porque de tales delitos, a tenor del
articulo 13, sélo responden los autores aunque luego
resulte discutible el alcance que haya de atribuir a
este término. Limitaciéon que obedece al propoésito
de no coartar la libertad de expresion. Efectividad,
porque, en virtud de la escalinata prevista en el articu-
lo 15, la responsabilidad acaba haciéndose recaer
siempre en alguien.

Este obligado escalonamiento puede originar una
responsabilidad objetiva, no sélo ya en el sentido de
hacer responsable a quien actué sin culpabilidad, sino
incluso en el sentido mds grave de que, en su virtud,
puede terminar respondiendo quien ni siquiera tuvo
intervencion objetiva alguna en el hecho. El texto le-
gal del articulo 15 estd conduciendo a estas conclu-
siones en su aplicacién prdctica, sin perjuicio de que
en la literatura mds reciente el Prof. Vives Antén, en
una espléndida monografia, haya mantenido la suge-
rente tesis de que “‘la sustitucion de responsabilidades
solamente tiene lugar entre aquellas personas de las
incluidas en el artfculo 15 que sean previamente auto-
res conforme a los articulos 13 y 147 (15).

(14) J. Antén Oneca, Derecho penal. Parte General (Madrid 1949),

. 452,
P (15) T.S. Vives Antén, Libertad de prensa y responsabilidad crimi-
nal (Madrid 1977), p. 106.
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El Proyecto conserva la limitacion —s6lo responden
los autores— pero prescinde de la responsabilidad en
cascada, si bien, por razones de efectividad, ademds
de a los autores reales hace responder conjuntamente
a los directores de la empresa editora, emisora o difu-
sora, de la publicacién o programa y los de la empresa
impresora o grabadora, siempre que conocieren el
contenido de lo impreso, grabado, emitido, publicado
o difundido.

Con esta apelacion al conocimiento de lo impreso,
grabado, emitido, publicado o difundido pretendid el
Proyecto salvar el principio de culpabilidad, pero en
todo caso la responsabilidad conjunta y simultdnea
que establece es desmesurada e inconveniente desde el
punto de vista de la libertad de expresion, porque estd
llamada a favorecer el establecimiento de una censura
interna en el seno de los distintos medios de difusion.

D. ACTUACIONES EN NOMBRE DE OTRO

El articulo 35 del Proyecto, relativo a las actuacio-
nes en nombre de otro, cuya redaccion se inspira en el
articulo 14 de la nueva parte general del Cédigo penal
aleman, que entré en vigor el | de enero de 1975,
viene a colmar una importante laguna legal, repetida-
mente denunciada por nuestra moderna doctrina (16).
Como es sabido cuando las condiciones para ser suje-
to activo se dan en la persona representada (v.gr. en el
artfculo 520, el quebrado es una sociedad an6nima),
pero no en el agente (v.gr. consejero delegado que ac-
tué en nombre y representacion de la sociedad anéni-
ma) la conclusién obligada, en virtud del principio de
legalidad, es la atipicidad del comportamiento con la
consiguiente, y no deseable, impunidad, salvo que la
propia figura del delito contemplase especificamente

(16) Vid. G. Rodriguez Mourullo, Presente y futuro del delito fiscal
(Madrid 1974), pp. 68 y ss.
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el supuesto, como en los vigentes articulos 319 (deli-
to fiscal) v 499 bis (delitos contra la libertad y seguri-
dad en el trabajo).

El Proyecto resuelve el problema con cardcter gene-
ral mediante la disposicion del artrculo 35.

4. UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS

En cuanto a la unidad y pluralidad de delitos la in-
novacioén mds importante es la regulacion expresa del
delito continuado.

Como es sabido, el delito continuado es hoy una fi-
gura de creacion jurisprudencial. Desde el momento
en que la doctrina del Tribunal Supremo, superando
la concepcidn pietista, viene entendiendo que el deli-
to continuado debe apreciarse también en aquellos ca-
sos en que resulta perjudicial para el reo, que saldria
mds beneficiado estimando, conforme a las disposi-
ciones legales, un concurso de delitos, nos hallamos
en tales supuestos ante una creacién jurisprudencial
que, mds alld de 1a ley, agrava la responsabilidad penal
y es, por tanto, contraria a las garantfas que derivan
del principio de legalidad.

La Ponencia consider6 que las razones que llevaron
al Tribunal Supremo a crear jurisprudencialmente la
institucién del delito continuado son atendibles y
precisamente por ello el Proyecto trata de corregir la
actual situacion de falta de base legal mediante el re-
conocimiento expreso de dicha figura, que aparece
regulada en el articulo 86, precepto que pretende
abarcar también al denominado delito-imasa (17).

El Proyecto concibe en términos muy generosos al
delito continuado. Comprende en €] los dos grandes

(17) Vid. G. Landrove Dfaz, Los fraudes colectivos (Barcelona
1978), y M.T. Castifieira, EI delito continuado (Barcelona 1977).
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supuestos que- habia disefiado en su monografria el
Prof. Antén: unidad de designio (ejecucién de un
plan preconcebido) e identidad de ocasién (aprove-
chamiento de idéntica ocasién) (18). Prescinde, co-
mo ya ha hecho la jurisprudencia mds reciente, de la
unidad de sujeto pasivo (pluralidad de acciones u
omisiones que ofendan a uno o varios sujetos) y no
requiere que el precepto infringido sea el mismo,
admitiendo, en linea con la reforma italiana de 1974,
que puede existir delito continuado cuando se infrin-
gen preceptos penales distintos, pero semejantes (19).

III. LA PENA

Al igual que no ha querido cerrar la polémica ac-
tual sobre la culpabilidad, el Proyecto no quiso tam-
poco cortar la discusion sobre la pena que se ha aviva-
do en los ultimos tiempos. Una discusién que aunque
pretende revestirse con ropajes modernos ni es nueva
ni original. Alf Ross, acaso el mds autorizado repre-
sentante del realismo escandinavo, contemplando la
polémica desde su atalaya de filésofo del Derecho, ha
advertido que causa estupefaccién comprobar cémo
la discusion ha permanecido estdtico-estereotipada
desde hace dos mil afios, repitiéndose hasta la ndusea
—son palabras textuales— el mismo esquema y los
mismos argumentos. ‘““Teorias filésofico-morales y re-
ligiosas sobre la culpabilidad, sobre el libre albedrio y
sobre la expiaciéon parecen haber sido decisivas —es-
cribe Ross— para la eleccidén entre retribucioén y pre-
vencion, y en el grupo de las teorfas de la prevencion
la eleccion parece depender de ideas mds o menos

(18) J. Ant6n Oneca, Delito continuado, separata de Nueva Enciclo-
pedia Juridica Seix, T. VI{Barcelona 1954), p. 11.

(19) vid. G. Vasalli, La riforma penale del 1974 (Milano 1975},
pp. 60y ss.
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fundadas sobre hechos psicoldgicos y sociales y se
tiene la impresion de que las diversas teorias se su-
plantan las unas a las otras como las modas’’ (20).

La verdad es que volvemos a estar ahora si libre al-
bedrio si o libre albedrio no, como en los tiempos del
primer escrito de Ferri (21), sin analizar previamente
a fondo todos los perjuicios que explican el nacimien-
to del malentendido, tan difundido entre nosotros los
penalistas, de que exigir que el reo hubiese podido ac-
tuar diversamente de como ha actuado significa nece-
sariamente postular una libertad metafisica del querer
independiente de la causalidad.

Pero no es este el momento de plantearnos el tema
de los fines de la pena ni de exponer nuestros respec-
tivos puntos de vista sobre la cuestion.

Querra poner de relieve inicamente que fue propo-
sito de la Ponencia, cuyos miembros profesamos con-
cepciones dispares de la pena, ser respetuosos con to-
das las que contienden y no excluir expresamente a
nivel legislativo a ninguna de ellas. Se podrd sostener,
como ya sostuvo el Prof. Luzén a la vista del Ante-
proyecto y avanzando en la Ifnea trazada por el Prof.
Gimbernat (22) una teorfa preventiva de la pena,y se
podrd también defender otra concepcidn distinta, co-
mo la que postulé de cara a la reforma de nuestra le-
gislacion penal el Prof. Barbero Santos: “La retribu-
cién por el hecho culpablemente cometido supone
una proporciéon o limite exigido por la justicia. En
cuanto tal, debe constituir el fundamento de la pena.

(20) A. Ross, Colpa, responsabilitd e pena (trad. B. Bendixen y P.L.
Lucchini) (Milano 1972), pp. 64-65.

(21) E. Ferri, Teoriz dell’ imputabilité e la negazione del libero arbi-
trio, Firenze 1878,

(22) E. Gimbernat, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridicopenal?,
en Estudios de Derecho penal (Madrid 1976),p.57.
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Dentro de ese Ifmite, fin fundamental a tener en
cuenta es la resocializacidon del autor’ (23).

Que el Proyecto no haya querido decidir legislativa-
mente la actual polémica sobre la pena, no significa,
como es obvio, que ofrezca la misma base para soste-
ner con idéntico fundamento cualquier teoria sobre la
misma. Es tarea de la doctrina determinar cudl de
ellas resulta mejor fundada. Y desde este punto de vis-
ta, como acontecfa respecto al principio de culpabili-
dad, existen una serie de datos que ninguna interpre-
tacién podrad ignorar.

En primer lugar el anuncio que ya se formuld en las
Iineas generales de la reforma: ““la reforma se empren-
de —se dijo entonces— con la firme conviccidn de que
la pena comminada debe ser proporcional al hecho
cometido y su ejecucion deberd orientarse a finalida-
des preventivas, en particular la readaptacion social
del condenado’.

En esta formula, que tiene la ambigliedad propia de
toda férmula de compromiso, hay, sin embargo, algu-
nos puntos firmes. Se consagra, por de pronto, el
principio de proporcionalidad. Y no solo ésto. Se se-
flala expresamente el punto de referencia de esa pro-
porcionalidad, que es, segin se dice, el iecho cometi-
do, lo que, a mi juicio, tiene una particular significa-
cién, mientras las finalidades preventivas, y en concre-
to, la de prevencion especial se citan a propdésito de la
ejecucion.

En segundo lugar, mds alld de esta declaracion de
principios contenida en las Ifneas generales de la re-
forma, me parece que hay que reconocer, como dato
innegable, que la pena, tal como la entiende el Pro-
yecto, es un mal, es decir, una privacién de bienes

( 23) M. Barbero Santos, Politica y Derecho penal en Espafia (Madrid
1977), p. 128.
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que, como tal, produce inevitablemente al condenado
que la sufre una afliccidn, que deviene particularmen-
te dura en las penas privativas de libertad.

A mi juicio es muy interesante que el Prof. Luzoén,
desde su concepcion preventiva de la pena, haya reco-
nocido expresamente que ésta tiene el cardcter de un
mal con contenido aflictivo: “Por Gltimo el hecho de
que la pena reviste en el Cddigo penal el cardcter de
un mal, es decir, de una privacién o restriccidon de
derechos, impuesta ademds coactivamente, tampoco
es un argumento a favor de la retribucion, puesto que
la prevencion general explica perfectamente que la pe-
na tenga que ser un mal en el sentido expuesto. No se
trata, pues, de que mediante un mal —la pena— se
compense o equilibre otro mal —el delito—, ni de que
aquel mal sea el pago merecido por éste, sino de que
para la intimidacién general evidentemente hay que
amenazar un mal, por ejemplo, privacién de libertad,
sin que éste tenga que tener mayor contenido aflicti-
vo ni otras restricciones de derechos que las que im-
prescindiblemente lleve consigo la ejecucién de la pe-
na en cuestion’’ (24).

Digo que es interesante este reconocimiento del
Prof. Luzén sobre el contenido de la pena —un mal
cuya ejecucion produce afliccidén—, porque con cierta
frecuencia se nos ofrecen exposiciones defendiendo
una concepcion preventiva de la pena en las que se
silencia el cardcter y contenido de ésta. Que nadie
piense que con repetir la bella frase de Schultz —que
es, sin duda, todo un hallazgo literario— de que “‘pe-
nar no es un acontecimiento metafisico ni la realiza-
cién de la moralidad, sino una amarga necesidad en
una comunidad de seres imperfectos como son los
hombres”’, estd todo dicho sobre la pena. Tal afirma-

(24) D M. Luzdn Pefia, Medicién de la pena, cit. p. 25.
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cioén es rigurosamente cierta, pero cada vez que la re-
petimos dejamos sin contestar la pregunta verdadera-
mente fundamental de qué es la pena. Una amarga ne-
cesidad es, en el fondo, todo el Derecho como tal, y
con la misma legitimacion que los penalistas decimos
que la pena es una amarga necesidad, pueden decir los
fiscalistas que una amarga necesidad son también los
impuestos. Y cuando se dice que la pena es una insti-
tucién para conseguir fines racionales, a saber, evitar
en lo posible la comision de delitos, estamos sefialan-
do seguramente para qué sirve la pena, pero conti-
nuamos sin responder la pregunta verdaderamente
fundamental de qué es la pena. También las bonifica-
ciones que las Compafifas de Seguros establecen para
los automovilistas asegurados que no s¢ ven implica-
dos en siniestros, tiene como fin evitar en lo posible
la comisién de imprudencias, v, sin embargo, tales bo-
nificaciones son un premio y no una pena.

Por eso decfa que, frente a tanta imprecision como
hoy padecemas en esta materia, resulta muy clarifica-
dor el reconocimiento de que la pena es mal que com-
porta una afliceion. Porque del mismo modo que se
dice que el principio de culpabilidad da una imagen
del delincuente —perscna éticamente mala que podiu
hacer el bien y, sin embargo, hace el mal— que puede
conducir a que se le castigue con buena conciencia en
vez de ver en ¢l a un infeliz marginado del que la so-
ciedad debe ocuparse como lo hace de los subnorma-
les o de los invdlidos, asf también sostener que la pena
no estd ahi para desarrollar un punto de vista sobre la
justicia y subrayar que es una triste necesidad para
conseguir el fin de evitar en lo posible la comisiéon de
delitos, poniendo en sordina su caricter de mal y su
inevitable contenido aflictivo, puede llevar igualmen-
te a que se abuse de la pena asimismo con buena con-
ciencia, sobre todo si se piensa que, como reza el afo-
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rismo, necessitas legem non habet, la necesidad no
tiene ley, es decir, limite. Serfa un grave error pensar
que con la abolicion de la pena retributiva, ajustada a
la culpabilidad, se ha asegurado ya para los margina-
dos un porvenir sin preocupaciones. Hay quien pien-
sa —y cito de nuevo literalmente a Alf Ross— que
“cuando el Derecho penal se basa en el criterio de
tratar a los ciudadanos como enfermos sin responsa-
bilidad, se abren perspectivas que, antes que un paraiso
para los delincuentes, dejan entrever el poder mecdani-
co e ilimitado de un Estado totalitario’’ (25), aunque
las intenciones de quienes defienden tal criterio sean
precisamente de signo contrario a tal clase de Estado.
En cualquier caso debemos reconocer, cualquiera que
sea nuestra concepcion de la pena, que el grave feno-
meno del Derecho injusto no puede ser solventado
—como oportunamente advierte el Prof. Cérdoba—
desde la esfera de la culpabilidad y de la pena (26),
sino desde perspectivas que trascienden estas catego-
rias.

De lo hasta aquf expuesto se desprende que para el
Proyecto la pena es un mal proporcionado a la grave-
dad del hecho cometido. La exposicion de motivos
la califica expresamente de castigo. No hacfa falta es-
ta expresada calificacion, porque este cardcter se de-
duce, al igual que en el Derecho vigente, de las nor-
mas que incriminan los delitos en particular, que re-
piten una y otra vez “‘el que haga esto o lo otro serd
castigado con tal pena”, y de la coexistencia, al lado
de la pena, de la medida de seguridad.

A partir de esta plataforma minima cada uno pue-
de deducir las conclusiones que estime mds conve-
nientes.

(25) A. Ross, Colpa, responsabilita e pena, cit. p. 202.
(26) 1. Cérdoba Roda, Culpabilidad y pena (Barcelona 1977), p. 29.
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Por lo demds, es obvio que la pena, como toda ins-
titucién juridica, debe estar sometida al principio de
utilidad, de tal manera que la imposiciéon o ejecucién
de una pena que no es necesaria desde el punto de vis-
ta de la prevencién general y resulta contraproducen-
te desde la perspectiva de la prevencidn especial, pier-
de toda razén de ser. Por eso en la exposicion de mo-
tivos del Proyecto se advierte que: “Concebir la pena
como castigo proporcional a la gravedad del hecho co-
metido no significa que la sancién correspondiente
haya de imponerse y ejecutarse en todo caso. Se pue-
de renunciar a'la ejecucién o incluso a la imposicion
misma de la pena, si ésta no es indispensable desde el
punto de vista de la prevencién general, y no estd in-
dicada desde la perspectiva de la prevencion especial.
Y por las mismas razones puede ser sustituida en su
caso por otra de menor gravedad. En estas 1fneas, ade-
mds de conservar la remisidn condicional, se crean
nuevas instituciones individualizadoras, como son la
suspension del fallo y las formas sustitutivas de la pe-
na de prision’’.

1. EL SISTEMA DE PENAS

Finalmente, y para cubrir todos los epfgrafes del
esquema en su dfa repartido, dos palabras sobre el sis-
tema de penas.

Desaparece, de acuerdo con el mandato constitu-
cional, la pena de muerte. La abolicién de esta pena
habia sido propuesta en la conclusién 4 de nuestras
segundas Jornadas, celebradas, como hemos recorda-
do anteriormente, en Barcelona, en mayo de 1974,

Las penas privativas de libertad se reducen a dos:
prisién y arresto de fin de semana.
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Se ha prescindido de la clasificacién del Derecho vi-
gente —arrestos, presidios, prisiones, reclusiones— y se
instaura una pena de prisidn Unica, que va de seis me-
ses a veinte afios, con excepciones que alcanzan los
25 y 35 afios. Este ultimo limite no figuraba en el An-
teproyecto y fue introducido por el Gobierno. La Po-
nencia procurd mantenerse por regla general en el li-
mite de los 20 afios, que fue el sugerido en la conclu-
sion 7% de nuestras III Jornadas, celebradas aqui, en
Santiago, en mayo de 1975.

La unificacién de la pena de prisién estd plenamen-
te justificada, porque la antigua diferencia entre unas
y otras penas privativas de libertad se habia perdido
en la priactica y porque desde el punto de vista politi-
co~criminal no es, en absoluto, deseable sobreafiadir
a la privacion de libertad mayores contenidos aflicti-
vos o efectos infamantes especiales.

El Proyecto se ha enfrentado con el problema de
las penas privativas de libertad de corta duracién, cu-
ya abolicién habia propugnado ya el Primer Congreso
Internacional de Prisiones celebrado en Londres en
1872 y cuyo efecto criminégeno denuncié von Liszt
en el Programa de Marburgo. El Proyecto prescinde
de la prisién inferior a los seis meses y propone reem-
plazarla por el arresto de fin de semana y la multa, re-
gulada ésta segun el denominado sistema escandinavo,
tal como recomendé la Conclusion 42 de nuestras I
Jornadas. Hay hechos que por su naturaleza repudian
la pena pecuniaria y que por su gravedad impiden
operar con la prision superior a seis meses. Para estos
hechos puede resultar apropiado el arresto de fin de
semana, cumplido con seriedad y en régimen de aisla-
miento celular. Por eso y porque se le dieron garan-
tias de que se adaptarfan, en su caso, los lugares ade-
cuados para su cumplimiento, la Ponencia se decidi6 a
introducirlo como pena. El Proyecto del Gobierno al
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admitir la posibilidad de cumplimiento en el propio
domicilio del arrestado (artrculo 42) ha trivializado
por completo esta pena vy ha dado a entender que no
se cuenta ni se va a contar en el futuro inmediato con
lugares apropiados. La pena tal como queda en el Pro-
yecto resulta inadmisible v si, en verdad, no van a
adaptarse los lugares necesarios para su cumplimiento
mds vale suprimirla y ensayar otras soluciones. Ei
arresto de fin de semana puede condicionar que el fu-
turo Cédigo penal nazca con taras mortales.
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ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG
Catedritico de Derecho Penal en la Universidad de Alcala de Henares,
Ponente General de la ponencia especial redactora del Anteproyecto

La parte especial en el Proyecto de Codigo Penal.



I. INTRODUCCION

En esta exposicion de la Parte Especial del Proyec-
to de Ley Orgdnica de Codigo Penal voy a examinar,
dentro de las reformas que a mi me parecen mas im-
portantes, en primer lugar aguellas que obedecen a ra-
zones exclusivamente técnicas y en las que permanece
inalterada, por consiguiente, la perspectiva politicocri-
minal; en segundo lugar me ocuparé de otro grupo de
innovaciones que responden a un cambio de orienta-
cioén politicocriminal: cambio que unas veces ha lleva-
do a criminalizar conductas hasta ahora impunes y
que otras ha producido —frente al Derecho vigente—
la despenalizacion o, al menos, la atenuacion de deter-
minados comportamientos; por ultimo, y precisamen-
te porque ahi no ha tenido lugar reforma alguna, a pe-
sar de que en mi opinién era politicocriminalmente
ineludible, voy a examinar criticamente la regulacion
del aborto en el Proyecto.

II. REFORMAS DE CARACTER TECNICO QUE NO OBEDECEN A
UNA MODIFICACION DE CRITERIOS POLITICOCRIMINALES
1. E1 Cédigo Penal vigente determina la gravedad vy,

con ello, la distinta sancién de las lesiones fundamen-
talmente en base al criterio del tiempo que éstas han
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tardado en curar: mads de 90 dias, mas de 30 dias has-
ta 90, mds de 15 dias hasta 30, hasta 15 dias. Este sis-
tema, aparte de sustraer de hecho al juez la decision
sobre el tipo de lesiones a aplicar —que lo fija de for-
ma practicamente inapelable el dictamen médico—,
presenta obstaculos muchas veces insalvables para po-
der referir el dolo al resultado producido (;cémo fun-
damentar que el autor querfa causar unas heridas que
iban a tardan 31 y no 30 dias en curar?).

Para superar los problemas que plantea la regula-
cion actual, el Proyecto ha preferido acudir a otros
procedimientos ~lesiones producidas con torturas,
empleo de armas— como criterios determinantes de la
gravedad de los ataques a la integridad fisica.

2. En el hurto, en la estafa, en la apropiacion inde-
bida y en otros delitos contra la propiedad el Derecho
vigente gradua la pena de acuerdo con el método de
las cuantras: mas de 600.000 pesetas, mas de 150.000
hasta 600.000, etc., con lo que se reproducen, tam-
bién en este grupo de delitos, problemas de constata-
cion del dolo anédlogos a los que —como acabamos de
ver— presenta la regulacién de las lesiones.

Fl Proyecto trata de acabar con esta criticable si-
tuacién actual prescindiendo, en lo posible, de las
cuantias y acudiendo a otros criterios para graduar las
penas.

3. Los arts. 528 v ss. del Codigo Penal espafiol tipi-
fican la estafa con un casuismo tan extenso como in-
suficiente; insuficiente porque, a pesar de las numero-
sas modalidades de estafas descritas en el vigente tex-
to legal, en ultima instancia el legislador ha tenido
que acudir a dos cldusulas analdgicas (art. 529 n® pri-
mero in fine, art. 533) ante el justificado temor de
que pudieran quedar al margen del Derecho Penal
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comportamientos fraudulentos merecedores de san-
cién. El Proyecto ha preferido renunciar en gran me-
dida al casusismo y ofrece una definicién abstracta
de la estafa en la que se consagran los puntos de vis-
ta que —influrda por la magistral monografia de An-
ton— ha mantenido en las Gltimas décadas la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo: “Cometen estafa los
que con dnimo de lucro utilizan engafio bastante pa-
ra producir error en otro, induciéndole a realizar un
acto de disposicion en perjuicio de sf mismo o de ter-
cero’” (art. 255 pdrrafo primero).

4. En el afio 1950 el legislador espafiol extrae del
art. 17 del Codigo Penal el llamado encubrimiento
lucrativo o receptacion para llevarlo a la Parte Espe-
cial, manteniendo en dicho precepto de la Parte Ge-
neral unicamente el favorecimiento personal y real.
Ahora, en 1980, el Proyecto traslada también esta ul-
tima forma de encubrimiento, como delito contra la
Administracion de Justicia, al Libro I (arts. 515 y
ss.); con ello esas conductas dejan de ser consideradas
una mera forma de participacion post delictum vy, al
convertirse en hechos punibles auténomos, desapare-
cen los obstdculos que existian para castigar la partici-
pacion en el favorecimiento y la tentativa de este de-
lito.

5.La Ley 82/1978, de 28 de diciembre, habra dis-
persado los delitos de terrorismo, derogando los arts.
260 y ss. del Codigo Penal. Se ignoraba, con ello, que
el fenémeno terrorista exige muchas veces, tanto des-
de el punto de vista material como desde el procesal,
una regulacién unitaria; ello explica que desde diciem-
bre de 1978 haya sido necesario volver a reagrupar lo
que previa —e irracionalmente desde un punto de vis-
ta de técnica legislativa— se habia separado y explica
tambi€n que, por carecer el terrorismo de una seccién
propia, en la Ley Orgdnica 4/1980,de 21 de mayo, se
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haya estado a punto de descriminalizar inadvertida-
mente la apologfa del terrorismo —siendo asi que es
delictiva la de otros hechos menos graves—, pudiendo
ser salvado el error a Ultima hora en el Senado.

El Proyecto parte de que no es lo mismo un asesi-
nato, unas lesiones o unos dafios comunes que unos
terroristas, de que, por consiguiente, estos dltimos
exigen en ocasiones una regulacion especifica (por
ejemplo, en lo que se refiere a la punibilidad de los ac-
tos preparatorios) y de que, por todo ello, se impone
la vuelta a la situacién anterior a diciembre de 1978
reintroduciendo una seccidén independiente dedicada
al terrorismo.

[I. REFORMAS QUE OBEDECEN A UNA MODIFICACION DE CRI-
TERIOS POLITICOCRIMINALES

Hasta aqui he examinado diversos delitos que han
pasado a ser regulados de otra manera en el Proyecto,
no porque se haya producido un cambio de orienta-
cién politicocriminal, sino simplemente porque, par-
tiendo de la idea de que esos hechos debran seguir
siendo sancionados en lo fundamental como hasta
ahora, se ha estimado que el texto vigente presentaba
defectos exclusivamente técnicos que habia que co-
rregir. Paso ahora a exponer otro grupo de innovacio-
nes del Proyecto: todas ellas tienen en comun que
han de ser reconducidas a una modificacion de puntos
de vista politicocriminales, si bien unas veces dicha
modificacién ha llevado a la criminalizacion de con-
ductas hasta ahora impunes y otras a la supresion o
atenuacion de determinados hechos actualmente de-
lictivos.
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1. NUEVOS DELITOS

a) La proteccion de los secretos y de la intimidad
en los arts. 497 y ss. del Codigo Penal —referida cast
exclusivamente a los secretos documentales— deja al
margen del Derecho Penal otros ataques (al menos
tan merecedores de castigo como los actualmente ti-
pificados) contra los mismos bienes juridicos que se
realizan con instrumentos —algunos de ellos de inven-
cion relativamente reciente— y de formas que no con-
sisten en el mero apoderamiento de papeles del tipo
principal del art. 497.

Estas lagunas de punibilidad son cubiertas ahora en
el Proyecto por el Caprtulo VI (“Del descubrimiento
y revelacion de secretos y de los atentados a la inti-
midad personal y familiar’’) del Tritulo II del Libro
Il que criminaliza entre otros, como nuevas conduc-
tas delictivas, al que, ‘‘para descubrir los secretos o la
intimidad de otro sin su consentimiento, ... utilizare
instrumentos o artificios técnicos de escucha o graba-
cion del sonido o de la imagen’ (art. 196 pdrrafo pri-
mero), y al que, ‘‘fuera de los casos permitidos por la
ley, utilizando aparatos o artificios técnicos, escucha-
re o grabare las conversaciones privadas de otro’’ (art.
198).

b) El Proyecto castiga, en su art. 323, a “‘los que,
en la expletacion de una industria o en el ejercicio de
otra actividad y con infraccion de las normas regla-
mentarias, provoquen emanaciones en la atmosfera, o
viertan en los r1fos, aguas interiores o territoriales sus-
tancias que puedan perjudicar gravemente a las perso-
nas, a los animales, bosques o plantaciones utiles’’, y
en el art. 325 a ‘“‘quienes establecieren depdsitos o
vertederos de desechos o residuos solidos urbanos,
clandestinos o sin cumplir las prescripciones impues-
tas en la autorizacién obtenida para evitar la nocivi-
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dad o molestias del vertedero o depdsito”. Lo que se
pretende con estos delitos ecoldgicos es tipificar con-
ductas de mero riesgo de dificil o imposible subsun-
cion hasta ahora en los preceptos en vigor y que en-
trardn en concurso con los correspondientes delitos
de resultado en el caso de que, como consecuencia de
los hechos allf previstos, se produzcan muertes, lesio-
nes o dafios.

¢} Como ultima manifestacion de la tendencia cri-
minalizadora del Proyecto quiero llamar la atencion
sobre los nuevos “‘delitos contra el orden socio-€cono-
mico’” del Trtulo VIII del Libro II, cuya incorpora-
cion al Proyecto se explica en gran medida por el im-
pacto que ha producido la obra de Miguel Bajo. De
entre los tipos recogidos en el Trtulo VIII —dirigido
fundamentalmente a la llamada delincuencia de “‘cue-
llo blanco™~ destaco los delitos urbanisticos de los
arts. 382 vy ss. con los que se pretende encontrar una
alternativa al fracaso del Derecho administrativo para
contener la especulacién que ha destrozado las ciuda-
des y el paisaje espafioles. Estos delitos, como los eco-
légicos, estdn destinados a combatir una explotacién
distinta de la del hombre por el hombre: la explota-
cion de la Naturaleza por el hombre que en medida
creciente, y como ha sefialado el disidente germano-
oriental Rudolf Bahro, actiia de una forma tal que pa-
rece como si las actuales generaciones pensaran que
son las ultimas que van a vivir sobre la tierra dejando
para las futuras un planeta carente de recursos ¢ inha-
bitable.

2. TENDENCIAS DESCRIMINALIZADORAS

a) Elart. 428 del Codigo Penal que declara la irrele-
vancia del consentimiento en las lesiones permite de-
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fender la tesis (la posicion opuesta también se mantie-
ne en la doctrina espafiola) de que la esterilizacién de
otra persona con su consentimiento es una conducta
subsumible en el art. 418 y punible, por consiguiente,
con la de pena de reclusion menor (de 12 aflos y 1 dia
a 20 afios).

Frente a esta situacién, lo previsto en el art. 177
del Proyecto (“‘Salvo en los supuestos en que expresa-
mente se establezca otra cosa, las lesiones castigadas
en este titulo que sean producidas con el consenti-
miento del ofendido, sélo se sancionarin cuando se
estimen socialmente reprobables, en cuyo caso se im-
pondrd la pena inferior en grado a la sefialada para las
lesiones de que se trate’’) supone una regulacién muy
progresista y original del consentimiento, pues éste
excluye de pena si la conducta no se estima social-
mente reprobable y, aunque lo sea, en cualquier caso
el consentimiento sigue desplegando efectos ate-
nuantes.

b) Es cierto que en algunas ocasiones: por ejemplo,
al elevar el Ifmite de la edad de la victima en el estu-
pro engafioso de los 16 a los 18 afios y al volver a ti-
pificar (dentro de los delitos contra los derechos y de-
beres familiares) el incesto entre adultos, el texto del
Proyecto representa un endurecimiento frente al Co6-
digo Penal. No obstante, me voy a ocupar de los deli-
tos contra la libertad sexual (Titulo III del Libro II
del Proyecto) dentro de este apartado de mi exposi-
cion dedicado a las tendencias descriminalizadoras
porque opino que, en un balance final, el Proyecto es
moderadamente mads liberal que el Derecho vigente.
Aunque el Titulo III no siempre respeta el principio
de que el Derecho penal sélo debe intervenir en mate-
ria sexual cuando la victima sea un menor o cuando
se emplee violencia o intimidacién, a pesar de ello la
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nueva tipificacion del escdandalo publico (art. 208:
“El que ejecutare o hiciere ejecutar a otro actos labri-
cos o de exhibicién obscena ante menores 0 mayores
de edad, cuando en este ultimo caso se produzca es-
candalo’’; art. 209: “El que por cualquier medio pu-
blique, difunda o exhiba material pornogrifico entre
personas menores o mayores de edad, cuando en este
ultimo caso se ejecuten los actos con escdndalo™) va a
amenazar la libertad de expresiéon menos de lo que lo
hacen los vigentes arts. 431 y 432 del Cédigo Penal,
del mismo modo que, por citar otro ejemplo, e¢s prefe-
rible el tratamiento penal de la prostitucién en el Pro-
yecto —aunque tipifique el comportamiento de quien,
mediante engafio, favorece la prostitucién de otra per-
sona, incluso cuando ésta es mayor de edad— que no
en el Derecho vigente que indiscriminadamente casti-
ga cualquier conducta de terceria.

¢) En materia de drogas el Proyecto, al derogar la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, extrae
definitivamente al toxicomano del campo del Dere-
cho Penal y, por lo que se refiere al trifico de estupe-
facientes, distingue entre drogas duras y blandas, apli-
cando al que comercia con estas ultimas una pena
practicamente simbdlica: arresto de fin de semana o
multa.

IV. EL ABORTO EN EL PROYECTO

Para finalizar voy a hablar del aborto en el Proyec-
to, lamentando no poder incluirlo dentro del aparta-
do de las tendencias descriminalizadoras. Tanto en la
Ponencia encargada de redactar el Anteproyecto co-
mo en la Seccién 4® de Derecho penal y penitenciario
de la Comisidén General de Codificacién se discutieron
dos posibles alternativas: la de despenalizar sin limita-
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ciones el aborto practicado durante los tres primeros
meses del embarazo y la de excluir la responsabilidad
criminal Unicamente en los supuestos de indicaciones
médica, ética y eugenésica, triunfando finalmente esta
ultima solucién que fue la que se incorpord al Ante-
proyecto. El Proyecto gubernamental, sin embargo,
se ha apartado en este punto del texto base y no reco-
ge ninguna indicacién especifica para el aborto.

Porque ya me he ocupado en otras ocasiones del
aborto en Derecho penal, defendiendo la llamada so-
lucién del plazo, no me parece necesario ni oportuno
volver a exponer aqui detalladamente cudles son los
argumentos que hablan a favor de descriminalizar la
interrupcién del embarazo practicado durante las pri-
meras semanas de gestacion. Unicamente quiero indi-
car que el texto del Proyecto es rechazable, no solo
por su clasismo y porque empuja a las mujeres que,
sin tener acceso ni a las clinicas de lujo ni a las extran-
jeras, interrumpen un embarazo indeseado a una clan-
destinidad llena de riesgos para su vida y su salud, si-
no -tambi€n porque dentro de una Sociedad pluralista
como lo es la espafiola actual, donde las opiniones es-
tan profundamente divididas en la cuestion de si el
aborto es 0 no un comportamiento censurable, me pa-
rece que —independientemente de las razones de fon-
do— no es legitimo zanjar la cuestion por el procedi-
miento de que los que mantienen una determinada te-
sis decidan degradar a la categoria de delincuentes a
los millones de espafiolas y de espanoles que no com-
parten esa opinion.

V. CONCLUSION

No quiero terminar esta esquemadtica exposicion sin
agradecer muy cordialmente a mi querido amigo y

57



compafiero, Agustin Ferndndez Albor, su amabilidad
al pensar en mi como uno de los ponentes de este
“Coloquio sobre la Reforma Penal y Penitenciaria’’,
sin manifestar publicamente —atn discrepando en
muchos extremos del fondo y de la forma de elabora-
cién del Proyecto— que me siento orgulloso de haber
intervenido en un texto mucho mas progresista e in-
comparablemente mejor técnicamente que el vigente
Codigo, y sin, finalmente, expresar mi admiracién por
el profesor Rodriguez Devesa que, en nombre de los
principios del Estado de Derecho, viene combatiendo
denodadamente —lo ha vuelto a hacer en este ““Colo-
quio’’— la reforma: mi admiracidén, porque es ahora
cuando se pone de manifiesto el enorme esfuerzo que
tuvo que desplegar para mantener bajo control, du-
rante los 40 afios de dictadura franquista, su desbor-
dante pasion por la democracia.

58



CARLOS GARCIA VALDES

Universidad de Alcald de Henares

La reforma del derecho penitenciario espafiol*

(*) El presente trabajo constituye la Ponencia, ampliada, que fue
desarrollada por el autor el dia 12 de abril de 1980 dentro del Colo-
quio para la Reforma Penal y Penitenciaria que tuvo lugar en Santiago

de Compostela.



I.LA REFORMA MATERIAL

El Ministerio de Justicia, especialmente atento a los
problemas penitenciarios, ha iniciado todo un plan
encaminado a conseguir la reforma y el mejoramiento
de las Instituciones Penitenciarias.

Este plan de reforma, que tiene como objetivo pri-
mordial la reinsercién social de los internos, segin in-
dica el art. 25.2 de la Constitucién, abarca tres lineas
bien diferenciadas.

A) La primera, referente a las instalaciones, con un
programa de inversiones, que, aprobado por el Conse-
jo de Ministros asciende a 10.580.291.852 00 pesetas,
programado hasta 1980, ha cumplido su segunda
anualidad de acuerdo con las necesidades previstas y
dentro del ritmo de construcciones establecido desde
su iniciacion,

El Plan parte de los estudios previos del “‘Programa
de Necesidades’’, aprobado por el Gobierno en no-
viembre de 1975 y tiene en cuenta los estudios ya rea-
lizados que afectan a la vejez de los Establecimientos
Penitenciarios, su situacién dentro de los nicleos ur-
banos, su escasa o nula funcionalidad interior, la falta
de espacios para el desarrollo de una normal y eficaz
labor penitenciaria, su emplazamiento dentro del te-
rritorio nacional v otros factores que han dado como
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consecuencia, dentro de las.limitaciones crediticias,
la redaccién de un programa definitivo de actuacién,

El denominador comun de todos los centros peni-
tenciarios es construcciéon hoy dia en Espafia, estd
basado en dos ideas fundamentales: la construccion
en horizontal y la celda como dormitorio individual.

La posibilidad de disponer de grandes extensiones
de terreno permite construir con un sentido de hori-
zontalidad.

Los nuevos edificios son de planta baja, o, a lo
mas, de dos plantas, con amplias dependencias y
locales de relacidén, con patios v lugares para depor-
tes.

La celda se considera como unidad médulo. Estas
tienen una superficie de unos 10,50 m*, con alturas
que van de 2,70 a 3 metros. Las ventanas estén a la
altura normal, es decir, con un antepecho de 90 cen-
timetros sobre el pavimento y cuentan con aberturas
no inferiores a 1,20 m?. Estin dotadas de servicios
sanitarios —inodoro y lavabo--, encerrados en un pe-
quefio espacio, con luz y ventilacién directa. La luz
artificial es suministrada por tres puntos: uno en el te-
cho, que puede ser manipulado por el funcionario; y
otros dos que son del dominio del interno: uno, colo-
cado en el local de aseo, y otro, encima de la mesa,
que con su silla o banqueta sirve al interno para leer,
estudiar o escribir. Se completa la celda con una insta-
lacién de calefaccion por el sistema de agua caliente
central, persianas gradulux para el oscurecimiento
durante las horas de descanso, v colores claros en las
pinturas de paredes v techo. También dispone cada
dormiteorio individual de un enchufe para la mdquina
de afeitar v un panel en donde el interno, sin estro-
pear las paredes, puede fijar las fotografias y cuadros
que desee.
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Las puertas, en todo caso, serdn de seguridad, con
herrajes de colgar y cierres especiales. Irdn dotadas de
una mirilla telescépica de gran angular, que permita la
observacion interior, sin dngulos muertos.

El mobiliario lo constituird una cama de 0,80 m.
de ancho provista de equipo necesario, armario, que
puede ser empotrado, con baldas o colgadores y una
mesa empotrada y, finalmente, una silla o taburete.

Los espacios que se han exigido para la construc-
cién de los nuevos Centros son amplios, sanos, relati-
vamente alejados de los nicleos urbanos, con zonas
ajardinadas de aislamiento y con superficie interior
suficiente entre los muros de cerramiento que permita
una construcciéon desahogada.

Se ha conseguido con estas superficies, siempre su-
periores a los 70.000 m?, dotar a los Centros de pabe-
llones o edificaciones que permitan al desarrollo total
y efectivo de una vida completa, en donde el invierno
va a tener ocupadas todas y cada una de las horas del
dra.

En todas las construcciones se ha prestado especial
atencioén a las actividades que desarrolla el individuo
dentro del Centro. Se parte del presupuesto que sus
horas se van a repartir entre el descanso, el trabajo, el
tratamiento, la educacién y el estudio, las actividades
recreativas y deportivas e incluso las religiosas.

Los talleres son amplios, ventilados y de acuerdo
con las normas del Ministerio de Industria. Figuran en
zonas que no estdn en contacto con dormitorios y
otras salas. Cuentan con dispositivos de seguridad y
contra incendios.

En cuanto se refiere a la actividad cultural, se ha te-
nido muy en cuenta el namero de aulas, salas de lec-
tura y bibliotecas. En todas las construcciones que se
realizan figura un gran salén de actos preparado de
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manera especial para proyecciones cinematograficas,
conciertos, etc.

Las actividades deportivas podrdn ejercitarse en pis-
tas polideportivas y siempre con un local para gimna-
sio cubierto. En donde se dispone de terreno suficien-
te se han previsto campos de futbol, como en Ocafia,
Alicante, Nanclares de la Oca, etc. De igual modo se
ha prestado atencién a las piscinas, que unos Centros
serdn cubiertas, y descubiertas en otros lugares mds
cédlidos.

En todos los Centros figuran pequefias capillas para
el culto.

Ni que decir tiene que en todos los edificios que se
estdn construyendo se busca fundamentalmente el lo-
grar una perfecta clasificacion. A tal efecto, se ha pre-
visto el aislamiento de los menores respecto de los
adultos, y dentro de estos ultimos, una separacién en-
tre los adultos normales de los nocivos.

También ha sido objeto de especial atencion todo
lo relativo al aspecto sanitario de los Establecimientos.
Todos ellos contardn con una enfermeria, dormitorios
de aislamiento, sala general, consultorios, despachos
médicos, rayos X, botiquin, farmacia, etc.

Por lo que se refiere a las Secciones Abiertas, estd
previsto que en los modernos Complejos existan, ex-
tramuros, edificaciones de este tipo. Hoy figuran ya
construidas, de nueva planta y en funcionamiento las
de Mirasierra, Castillejos, Mujeres de Barcelona, Santa
Cruz de Tenerife, Alcald de Henares, Burgos, Valencia
vy Yeserias (Madrid) y se hallan construidas, pero ain
sin funcionar, las de Alicante, Murcia y Lérida.

Un repaso a cuanto se estd haciendo puede conden-
sarse en los siguientes datos:
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a) Obras ya construidas y en fase de entrada en fun-
cionamiento en 1980.

Centro Penitenciario de Herrera de la Mancha (Ciu-
dad Real), con capacidad para 260 internos. Su presu-
puesto ascendié a 599.754.887 pesetas. Centro de
mdxima seguridad (cerrado). En funcionamiento des-
de el verano de 1979,

Centro Penitenciario de Cuenca, terminado y pro-
ximo a entrar en servicio. Capacidad para 70 reclusos.
Su coste asciende a 92.025.442 pesetas. Centro para
preventivos.

Centro Penitenciario de Lugo, en construccién. Ca-
pacidad para 326 internos, v con presupuesto de
365.690.073 pesetas. Tiene las caracteristicas de Esta-
blecimiento para preventivos y de cumplimiento para
penados de la region.

Centro Penitenciario de Ocafia, con capacidad para
500 internos, de régimen ordinario o de segundo gra-
do, su importe se eleva a la cifra de 360.058.445 pese-
tas. Se ha construido sobre una superficie de mas de
80.000 m?, lo que ha permitido conseguir amplias
mstalamones deportivas, incluso campo de futbol Su
entrada en servicio estd prevista para este afio.

Centro Penitenciario de Murcia, con un presupues-
to de 344.075.059 pesetas y capacidad para 400 re-
clusos, que vendrd a sustituir a la actual prisién pre-
ventiva, situada en una de las principales avenidas de
la capital. Se levanta sobre una amplia superficie, do-
tada de todos los servicios, v su puesta en funciona-
miento estd prevista para este afio.

Centro Penitenciario de Nanclares de Ia Oca, en Vi-
toria, que se construye sobre una superficie de 80.000
m?. Su capacidad es de 500 internos, con zonas desti-
nadas a preventivos y de cumplimiento. Su coste se
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eleva a 394.183.148 pesetas y su entrada en servicio
estd programada para mediados del presente afio.

Centro Penitenciario de Arrecife de Lanzarote, des-
tinado a albergar s6lo a preventivos, con capacidad
para 53 intemos y que vendrd a sustituir a la vieja pri-
sién enclavada en la capital, que no retine las minimas
condiciones. La inversion se eleva a 82.154.902 pese-
tas. Las obras van muy adelantadas v se espera su
puesta en funcionamiento en este afo.

Centro Penitenciario de Alicante, que se construye
sobre una superficie de 180.000 m? v con capacidad
para 400 reclusos. Sustituird al actual Centro de pre-
ventivos v cumplimiento situado, pricticamente, en
el centro de la capital, que acusa una nula funcionali-
dad. Su presupuesto se eleva a 457.306.272 pesetas.
Su entrada en servicio estd prevista también para este
afio.

Centro Penitenciario de Lérida, con un presupuesto
de 431423667 pesetas, con capacidad para 500 in-
ternos, que se levanta sobre una superficie de mds de
80.000 m? . Est4 destinado a penados de segundo gra-
do o régimen semiabierto para los reclusos de la re-
gién catalana. Su puesta en servicio se espera para el
presente afio.

Centro Penitenciario de Puerto de Santa Maria
(C4diz), cuyas obras se han iniciado recientemente,
sustituird al viejo y conocido penal enclavado en el
centro del nucleo urbano y con capacidad para 500
reclusos, todos ellos en régimen de cumplimiento de
penas, con departamentos de seguridad. La superficie
disponible es de 140.000 m? y su presupuesto se ele-
va a la cantidad de 861.331.437 pesetas. Las obras se
llevan a un ritmo acelerado, vy es de esperar que el
Centro pueda entrar en servicio a finales del afio en
CUurso.
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Centro Penitenciario de Las Palmas, también de ini-
ciacion reciente, sobre un solar de 140.000 m?, con
capacidad para 350 internos y un presupuesto de in-
version de 972.557.829 pesetas. Sustituird a la actual
prision preventiva, de escasa capacidad y deficientes
servicios. Su entrada en servicio estd prevista para fi-
nales del afio en curso,

Centro Penitenciario de Caceres, con un presupues-
to de 452.070.288 pesetas y capacidad para 300 in-
ternos, se destina a penados en segundo grado o régi-
men semiabierto, serd construido sobre un solar de
70.000 m*. Su entrada en servicio estd prevista para
este afio.

Centro Penitenciario de Albacete, tendrd la caracte-
ristica de los Establecimientos para preventivos, si
bien se han reservado zonas para trdnsitos, es decir,
para descanso en las conducciones de reclusos de unas
regiones a otras y un departamento para cumplimien-
to de penas de corta duracién. Las obras han dado co-
mienzo y el presupuesto asciende a la cantidad de
302.265.294 pesetas. Su terminacién estd prevista pa-
ra este afio.

Todas estas construcciones se complementan con
un nimero determinado de viviendas con su garaje y
jardin, para funcionarios casados. Se ha previsto tam-
bién amplias zonas ajardinadas, club social, aulas para
hijos de funcionarios e instalaciones deportivas, ade-
mds de residencias para funcionarios solteros.

b) Obras que se inciaron en 1979.

Constituy6, sin duda, la mds grave preocupacién
para mi Direccion General de Instituciones Peniten-
ciarias la subsistencia de la vieja prisién de la calle En-
tenza de Barcelona. El nuevo Centro barcelonés figu-
ra en cabeza del programa de necesidades penitencia-
rias aunque justo es reconocer que ain no ha sido po-
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sible acometer su construccion por falta de los terre-
nos apropiados. A tal efecto conviene decir que se
han realizado numerosas visitas vy diligencias para re-
solver el problema, pero hasta ahora, lamentablemen-
te, sin resultados positivos.

De igual forma, entre las edificaciones que se aco-
metieron en el mencionado afio figuran los nuevos
Centros para Jaén, Melilla, Alcald de Henares, Ibiza,
Avila, Cddiz y Alicante (Centro Asistencial Psiquidtri-
co).

Actualmente se realizan obras de reparaciones y
modernizacién en los Centros de Barcelona, Alcald
de Henares, Burgos, Cdceres, Granada, Huelva, Cara-
banchel, Mdiaga, Ocafia, Oviedo, Santa Cruz de Tene-
rife, El Dueso, Sevilla, Badajoz, Bilbao, Cérdoba, Te-
ruel, Cartagena, Ceuta, Puerto de Santa Marfa, Sego-
via y otros Establecimientos.

En conclusién: la infraestructura que presenta la
red de Centros Penitenciarios exige, para un futuro
inmediato, una planificacion totalmente diferente,
mdxime si tenemos en cuenta las reformas legislati-
vas y, sobre todo, los nuevos planteamientos de que
parte la Ley General Penitenciaria.

Los mis recientes estudios del Gabinete de Arqui-
tectura del Centro Directivo estdn hechos sobre la ba-
se de que, en los proximos afios, el volumen de la po-
blacién reclusa sobrepasard los 30.000 internos, sien-
do los penados, aproximadamente, las tres cuartas
partes de los mismos, y distribuyéndose asi: 45 por
100 en Centros abiertos; 40 por 100 en semiabiertos;
10 por 100 en régimen cerrado y 5 por 100 en méxi-
ma seguridad.

B) La segunda, encaminada a lograr el mejoramien-
to del personal penitenciario, de la que da fe la Ley
36/77 de 23 de mayo, sobre Ordenacién de los Cuer-
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pos Especiales Penitenciarios y de creacion del Cuer-
po de Ayudantes, y el Real Decreto 3261/77,de 1 de
diciembre, por el que se determinan los niveles de ti-
tulacién y edad para la jubilacién forzosa en los diver-
sos Cuerpos, asi como la delimitacion de funciones
de los Cuerpos Especiales y el sistema de seleccion y
nombramiento de funcionarios en prdcticas. En otro
aspecto es digno de destacarse el beneficioso efecto
que el Real Decreto-Ley 27/1978, de 21 de agosto, ha
supuesto al modificar la disposicion primera del Real
Decreto-Ley 22/77 de 30 de marzo, permitiendo el
nombramiento de funcionarios de empleo interino del
Cuerpo de Ayudantes, en las vacantes existentes, du-
rante el plazo miximo de cinco afios, asi como la su-
presion en las prisiones de mujeres de las Cruzadas
Evangélicas que han sido sustituidas por funcionarias
profesionales.

De otro lado y para asegurar la preparacién y for-
macion especifica del personal penitenciario, por
acuerdo del Ministerio de Educacion y Ciencia, a ins-
tancia de la Direccion General de Instituciones Peni-
tenciarias, los Diplomados Superiores en Criminolo-
gia podran presentarse a las oposiciones del Cuerpo
Especial.

C) Y la tercera, dirigida a conseguir la revision del
Reglamento de los Servicios de Instituciones Peniten-
ciarias, efectuado ya por el Real Decreto 2273/77 de
29 de julio, que ha supuesto una reforma sustancial y
profunda partiendo de las Reglas Minimas elaboradas
en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Ginebra en 1955 y el Pacto Internacio-
nal de los Derechos Civiles y Polrticos, fechado en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966, hasta tanto
se promulgara la Ley General Penitenciaria.
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Se propugna un sistema penitenciario flexible, pro-
gresivo v humano que cuenta con la posibilidad de la
colaboracion voluntaria de los intermos y de la socie-
dad en general. No se ignora el marco actual en que va
a tener su desarrollo. En este sentido los redactores
han sido conscientes de que en la problemadtica actual
la prisidon se concibe como un mal necesario y que la
misma pena privativa de libertad lleva en su esencia
contradiciones insolubles. Por otro lado, no se olvida
que en la génesis del fenémeno delincuencial son fac-
tores condicionantes las estructuras sociales y los re-
gimenes politicos. A la necesidad de coordinar los
objetivos de prevencion especial v general que deman-
da el sistema de la justicia penal, se le afiade el presu-
puesto del maximo respeto a la personalidad de los re-
cluidos en la aplicacién de las ciencias de la conducta.
Se estima compatible la idea de la sancidén privativa de
libertad con la de tratamiento en cuanto que éste se
concibe como actividad dirigida a la consecucion de la
reeducacién y reinsercién de los penados mediante la
utilizacion de métodos cientificos. Se proscriben toda
clase de malos tratos, sin que ello suponga la abdica-
cién del empleo de medios coercitivos y disciplina-
rios, absolutamente indispensables para el manteni-
miento del orden y de la disciplina de los estableci-
mientos. Y todo ello dentro del mads estricto respecto
al principio de legalidad.

II. LA REFORMA LEGISLATIVA

Los rasgos fundamentales de la Ley General Peni-
tenciaria son los siguientes segin resumen acertado de
Bueno Arus:

1. La finalidad de las penas y medidas de privacion
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de libertad es la reeducacidén y reinsercion social de
los sentenciados (art. 1).

2. La actividad penitenciaria ha de ejercitarse respe-
tando el principio de legalidad (art. 2).

3. La actividad penitenciaria se ha de ejercer respe-
tando la personalidad humana de los internos y sus
derechos e intereses no afectados por la condena, sean
civiles, politicos, sociales, econémicos o culturales.
Asi, por ejemplo, la reclusion no ha de suponer la in-
terrupcion de las prestaciones de la Seguridad Social
adquiridas antes de su ingreso en prision (art. 3).

4. Los establecimientos se clasifican en: preventi-
vos, de cumplimiento y especiales (hospitalarios, psi-
quidtricos y de rehabilitacion social). Se potenciardn
las prisiones abiertas (hasta aproximadamente el 45
por 100 de los penados) y las cerradas tendrdn el ca-
racter de excepcionales, para los penados de peligrosi-
dad extrema o casos de inadaptacion a los regimenes
ordinario y abierto (arts. 7-12).

5. La clasificacion y separacion de los reclusos,
atendiendo a su sexo, edad, condicién de preventivo o
penado, primario o reincidente, salud, etc., es funda-
mental para el funcionamiento del sistema (art. 16).

6. Se prefiere Ia celda individual, recurriéndose a
las dependencias colectivas sélo en caso de insuficien-
cia temporal de aquéllas (art. 19).

7. Se suprime el uniforme de los penados, que tie-
nen derecho a vestir sus propias prendas (art. 20).

8. El trabajo se considera un derecho y un deber
del interno, y se regird por el principio de equipara-
cién con el trabajo libre, en cuanto a remuneracion,
jornada y seguridad social, ademds de ser formativo
y digno. Los productos del trabajo de los internos
tendrdn cardcter preferente en las adjudicaciones de
suministros y obras de las Administraciones Publicas.
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Se estimulard la formacion de cooperativas de reclu-
sos trabajadores. Tendrdn derecho ala prestacién por
desempleo los liberados que se inscriban en las Ofici-
nas de Empleo dentro de los quince dras siguientes a
su excarcelacion (arts. 26-35).

9. La asistencia sanitaria se prestard en las mejores
condiciones para cuidar de la salud fisica y mental de
los internos y vigilar las condiciones de higiene y salu-
bridad del establecimiento, pudiendo ser asistidos en
Centros hospitalarios libres en caso necesario (arts.
36-40).

10. El régimen disciplinario se dirigird a garantizar
la seguridad y conseguir una convivencia ordenada.
Las infracciones se establecerdn en el Reglamento y
las sanciones en la propia Ley, siendo la sancion de
mayor gravedad (cuyo uso se limita) el aislamiento en
celda (la cual tendrd las mismas caracteri'sticas que las
restantes del establecimiento) hasta catorce dras, en
caso de reincidencia hasta veintiuno, y, en caso de
acumulacién de infracciones, hasta un maximo insu-
perable de cuarenta y dos dras consecutivos. La im-
posicién de una sancién requiere previa audiencia y
defensa del interesado y cabe recurso contra la mis-
ma, recurso cuya interposiciéon suspenderd la efecti-
vidad de la sancion, salvo caso de indisciplina grave.
Se prohiben los malos tratos y se permiten las medi-
das coercitivas para impedir actos de evasién o vio-
lencia de los internos solo dirigidas exclusivamente al
restablecimiento de la normalidad (arts. 41-45).

11. Se regulan los permisos de salida en forma and-
foga a la prevista en las Circulares de 21 de Abrily 4
de Octubre de 1978 (arts. 47-48).

12. Las comunicaciones y visitas, quejas y recur-
sos, instruccion y educacién y asistencia religiosa (li-

bre), se regulan en la forma acostumbrada (arts. 51-
58).
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13. Se regula de manera especialmente minuciosa
el tratamiento penitenciario encaminado a la reeduca-
cion y reinsercion social de los penados, haciendo del
interno una persona con la intencién y la capacidad
de vivir respetando la Ley, asf como de subvenir a sus
necesidades, desarrollando en €l una actitud de respe-
to a sf mismo y de responsabilidad individual y social
con respecto a su familia, el préjimo y la sociedad en
general. El tratamiento serd cientifico, individualiza-
do vy de cardcter dindmico. Se establece el sistema de
individualizaciéon en grados, con absoluta flexi-
bilidad, correspondiendo la clasificacién inicial y las
progresiones y regresiones posteriores a la evolucion
de la personalidad del sujeto y no a otros factores. El
régimen penitenciario se subordina al tratamiento, y
no al revés (arts. 59-72).

14. Se procuraré la plena reintegracién social de los
liberados, rechazando que los antecedentes penales
puedan ser causa de discriminacién social o juridica
(art. 73). La asistencia social a internos, familiares y
liberados correrd a cargo de una Comision de Asisten-
cia Social, en la que participardn representantes de di-
versos grupos y sectores sociales (art. 74), y de un
Cuerpo de Asistentes Sociales, de nueva creacién, por
ley especial.

15. Como 6rgano superior de control de la activi-
dad penitenciaria y garantia de los derechos de los in-
ternos se instituye la figura de/l juez de vigilancia de la
ejecucion de las penas, a quien corresponde, entre
otros cometidos, resolver sobre la libertad condicio-
nal, las reducciones de pena ordinarias y extraordina-
rias, aprobar las sanciones de aislamiento superior a
catorce dias, resolver los recursos de los internos,
proveer sobre las quejas de los mismos, autorizar los
permisos de salida en determinados casos y realizar vi-

73



sitas peri¢dicas a los establecimientos penitenciarios
(arts. 76-78).

Hasta tanto se aprobd la tan deseada Ley General
Penitenciaria fue preciso atajar en los tltimos afios to-
do un movimiento de insurreccion carcelaria que, co-
mo se sabe, ha dejado destrozados mds de una treinte-
na de FEstablecimientos. Las medidas tomadas para
combatir la rebelion de los reclusos y encauzar la Re-
forma Penitenciaria han consistido, fundamentalmen-
te, en tres tipos de acciones: Por un lado, la conce-
sion de reivindicaciones reiteradamente solicitadas;
por otro, el aseguramiento progresivo de una ordena-
da convivencia, indispensable para la Reforma, en el
interior de los Establecimientos; v la tercera, dirigida
a cubrir los vacfos producidos por el desajuste entre la
realidad circundante v las normas vigentes.

Todas las medidas a que hemos hecho referencia en
el pdrrafo anterior estin contenidas en las Ordenes
Circulares de la Direccion General de Instituciones Pe-
nitenciarias de 13 de abril v 4 de octubre, que deroga
otra de 21 de abril; 29 y 31 de mayo, 6 de junio y 24
de julio;y las de 31 de julio, 1 de septiembre, 16 de
noviembre y 29 de diciembre de 1978,

En la primera se abarca una serie de cuestiones regi-
mentales, que van desde la mayor flexibilidad en las
comunicaciones y visitas vis a vis de los internos, su-
presion de la censura para libros, prensa o revistas de
libre circulacion en el territorio nacional y autoriza-
cion al uso de transistores y cassettes pedagdgicos, a
la implantacion del régimen de cogestion en el esta-
blecimiento, en lo que hace referencia a cine, juegos
recreativos, deportes, limpieza y alimentacion, asi
como la fijacion de los horarios de television, econo-
mato y escuela, pasando por la supresién de imagina-
rias durante la noche, despenalizacién de las huelgas
de hambre y las autolesiones llevadas a cabo de forma
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pacifica, tolerancia respecto al aspecto fisico de los
internos, autorizacion a utilizar el dinero de libre cir-
culacién exterior, provisién a los Centros de ropa de
cama, dotaciéon de platos y cubierto completo y con-
cesion de botellines de cerveza durante las comidas.

En la misma Circular se hace referencia, asimismo,
a determinados aspectos referentes a los funcionarios,
entre ellos, la flexibilidad en su uniformidad y aspec-
to externo, horario laboral y dotacion de instalacio-
nes dignas vy se indicaba ya, de manera decidida, el
apoyo de la Direccion General a la aspiracién al aso-
ciacionismo profesional de los mismos.

La segunda Orden Circular, que deroga otra ante-
rior sobre el mismo tema, de fecha 21 de abril, viene
a establecer un ambicioso y matizado plan de conce-
sibn de permisos de salida a los internos, que servird
para el acercamiento con el mundo libre y posterior
reinsercién social de aquéllos.

Y asi, no s6lo se otorgan permisos en supuestos de
fallecimiento o enfermedad grave de familiares, por
matrimonio y nacimiento de hijos de reclusas, sino
que, previa autorizacién judicial, también alcanzan a
los presos preventivos, destindndose la parte principal
de la norma legal a explicar el método de conceder
permisos de salida regulares a penados de duracién or-
dinaria de veinticuatro, cuarenta y ocho horas o sicte
dias y de fines de semana, con mencién de los requisi-
tos necesarios para obtenerlos fundados tanto en cri-
terios objetivos (grado de tratamiento penitenciario y
distancia del punto de destino) como subjetivos (con-
ducta observada v necesidades familiares v profesio-
nales), obtencién de garantias referidas al aviso fami-
liar, para entregar en su presencia al interno, o la exi-
gencia del billete de ida y vuelta para el trayecto y es-
tar en posesion del dinero adecuado; licencias tempo-
rales que operan de manera automadtica en los Centros
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abiertos y para todos los dias festivos y fines de sema-
na, especialmente.

La politica de concesién de toda una serie de opor-
tunidades a los reclusos, desconocidas por su intensi-
dad hasta la fecha, se completa con el acuerdo del Pa-
tronato de Nuestra Sefiora de la Merced, de 9 de Ma-
yo, a propuesta de la Direccién General, y a los solos
efectos de redenciéon de penas por el trabajo y liber-
tad condicional, de invalidar las anotaciones de faltas
disciplinarias derivadas de motines, plantes y actos
de destruccion de los establecimientos, llevados a ca-
bo con anterioridad al 31 de Marzo.

Con las del segundo grupo se van amarrando cabos
respecto al orden disciplinario y sentando seguras ba-
ses de actuacion del personal penitenciario.

Por la primera de las mencionadas —la de 29 de Ma-
yo—, se declaran excepcionales las excarcelaciones
hospitalarias en casos de autolesiones de reclusos, pro-
curdndose, como regla general, la asistencia sanitaria
por el personal y medios de que disponga cada Cen-
tro Penitenciario, reclamdndose, en su caso, la coope-
racion de los médicos forenses v acudiéndose a la con-
tratacion de los servicios facultativos complementa-
rios, caso de que no disponga el establecimiento del
personal suficiente.

En el caso de ser dados de altalos internos y devuel-
tos a su Centro respectivo por los establecimientos
hospitalarios y obtinarse aquéllos en retornar de in-
mediato a los mismos, se procederd de manera que tal
deseo no sea permitido, mientras la situacion clinica
del recluso no sufra alteraciones; de igual forma, se
recuerda a las Juntas de Régimen de los distintos
Centros que, aunque sigan quedando sin correctivo
disciplinario aquellas huelgas de hambre, autolesiones
o ingestion de cuerpos extrafios que efecttien los in-
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ternos de manera pacifica, la sancién proporcionada
siempre a la falta recobra su vigencia cuando tales
conductas se acompafian de probados y graves insul-
tos o vejaciones a funcionarios y personal facultativo,
amenazas y coacciones al resto de los internos o des-
trozo en las instalaciones.

Nadie podra decir que la razonable medida adopta-
da es injustificada, pues se produce después de nume-
rosos casos (hospitales de Segovia y Mora de Cidiz)
de inaceptables actitudes, antes referidas, que deter-
minaron considerable alarma y rechazo social de mu-
chas localidades, habiéndose comprobado ademas, en
reiteradas ocasiones, la nula necesidad clinica de ta-
les salidas del establecimiento penitenciario, ahora
muy limitadas y restringidas.

In la siguiente Circular, de 31 de Mayo, se estable-
cfan criterios de actuacidon de los funcionarios y se
advertia sobre el régimen de cogestidén establecido el
pasado 13 de Abril.

Asi, partiendo de la prohibicién absoluta de malos
tratos a los reclusos, se recordaba al personal de vigi-
lancia que en supuestos de graves alteraciones de la
convivencia, indisciplina manifiesta o negativa al cum-
plimiento de Ordenes legales, el Reglamento permite
emplear “‘la coaccién material dirigida exclusivamen-
te al restablecimiento de la normalidad’, a la vez que
proclamaba como toda falta disciplinaria lleva consi-
go el proporcionado y razonable castigo y se advertia
acerca de la diferencia entre régimen de cogestion y
otro de autogestion, por parte exclusiva de los reclu-
sos, que pretendian imponer su solo deseo en el in-
terior de los establecimientos, siendo cortada tal si-
tuacion, pues es incompatible con la alta misién social
atribuida a los funcionarios, unicos llamados a dirigir
los Centros de Detencién y de Cumplimiento.
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La de 6 de Junio, recordaba a los funcionarios la
obligacion de practicar periddicas e intensas requi-
sas y cacheos, con el apoyo y colaboracién de la Fuer-
za Publica, si fuera preciso, en crden a la seguridad de
los recintos penitenciarios para realizar los fines de
custodia que legalmente tienen atribuidos.

En dltimo lugar, la Circular de 24 de Julio regula
la normativa del régimen interior de nuestras prisio-
nes, en orden a poner al alcance de las Juntas de Ré-
gimen de los establecimientos todos los medios lega-
les posibles para evitar la transmision epistolar de con-
signas de prisién a prision, libre correspondencia des-
de los Centros de cartas y misivas firmadas por meras
siglas, generosas comunicaciones orales con personas
extrafias al circulo legal o familiar v excesos injusti-
ficables en la interpretacion de las normas que rigen la
cogestion, cuanto a la excesiva liberalidad regimental
de que disfrutan, no sélo los internos mds peligroscs,
sino la poblacién reclusa en su practica totalidad.

En tres apartados se divide la normativa adoptada.
En el primero de los mismos se establece el régimen
celular en departamentos especiales habilitados al
efecto, en casos de imposibilidad material de cumplir
el aislamiento en el Centro donde se cometio la falta
disciplinaria, y todo ello con base legal en los articu-
fos 525 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal vy 25y
50 del Reglamento de los Servicios de Prisiones; este
régimen ‘‘de vida mixta’’, en la terminologia peniten-
ciaria, consiste en la limitacién de las actividades en
comun de los reclusos, asi como en un mayor con-
trol y vigilancia sobre los mismos, v conlleva la res-
triccién de comunicaciones a las familiares, prohibi-
cién de visitas vis a vis, supresién de permisos de sali-
da del establecimiento v censura de correspondencia.

El segundo apartado, destinado con cardcter gene-
ral a todos los reclusos, recoge, entre otras medidas, la
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muy fundamental de ordenar interceptar y censurar
las cartas remitidas de prision a prisién, vehiculo ine-
quivoco y comprobado de transmisién de consignas,
asi como retener la correspondencia firmada por si-
glas o por otros métodos que impiden conocer la
identidad de quien la envia, extremdndose también el
control en los cacheos de paquetes enviados desde el
exterior, para comprobar que no contienen objetos
prohibidos.

En dltimo término, el tercer apartado matiza el ré-
gimen de cogestién implantado desde el pasado mes
de abril, corrige los abusos observados, declara no ne-
gociable lo que es norma reglamentaria y faculta a los
Directores de los Centros Penitenciarios, en los casos
de situacidon conflictiva generalizada, a suspenderlo
mientras la alteracion perdure.

Con las Gltimas se pretende, como con la de 31
de Julio, dotar a los establecimientos de los medios
disponibles y necesarios para hacer frente, con el me-
nor riesgo posible para funcionarios e internos, a ca-
sos de conflictos individualizados protagonizados por
estos ultimos.

La de 1 de Septiembre, pensada ya para situaciones
de normalidad, sobre la ensefianza en los estableci-
mientos penitenciarios, adaptada a las modernas
orientaciones dictadas por el Ministeric de Educaciéon
y Ciencia, inicia la reforma del vigente sistema escolar
en nuestros Centros, con el propésito de llegar a esta-
blecer una auténtica educacién permanente de adul-
tos que, en su dfa, permita a los reclusos responder a
las exigencias de participacién responsable y promo-
cidn social y comunitaria.

Por la de 16 de Noviembre, sobre ejercicio del voto
de los internos en el Referendum Constitucional del 6
de Diciembre, se dispuso para los que se encontraren
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en tercer grado, en régimen de prisién abierta, la sali-
da a votar personalmente ante la mesa electoral que
les correspondiera si se encuentra en la misma locali-
dad que el establecimiento, v, en los demds casos, y
no estando inhabilitados para el derecho de sufragio
lo pudieran Hevar a cabo por correo conforme a la re-
gla 11 del articulo 22 del Real Decreto 2120/1978.

Finalmente, por la del 19 de Diciembre, en materia
de educacion, a la vista del aceptable nivel de normali-
zacion alcanzado en los Gltimos meses, en linea con la
del 1 de Septiembre, v teniendo en cuenta lo dispues-
to en los articulos 27, 1 de la Constitucion, 2°, 2 de
la Ley General de Educacion y 118, 2° del vigente
Reglamento de Prisiones, asi como las conclusiones
elaboradas en la Asamblea Nacional de Profesores
de E.G.B. de Instituciones Penitenciarias, las especia-
les caracteristicas del alumnado de nuestros Centros y
el presupuesto de que la educacién solo es posible en
libertad, se dictan normas sobre asistencia a las clases,
libremente aceptada por parte de los internos y conse-
cuentemente avalada por los informes técnicos de los
respectivos Equipos de Observacion y Tratamiento de
los Establecimientos, a fin de la obtencién del Certifi-
cado de Escolaridad, necesario para ingresar en el
mundo laboral, y gue comprende la superacién de los
dos primeros ciclos de la Educacién Permanente de
Adultos: sobre su valoracién a efectos de concesidon
de permisos especiales, progresiones de grado, comu-
nicaciones y acortamientos de pena:; organizacién de
cursillos monograficos en funcidén de las aficiones y
preferencias de los internos y su evaluacién final, y
dispensa a los Profesores de E.G.B. del uso del unifor-
me reglamentario durante el desempefio de su funcion
profesional.
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III. INVERSIONES PARA FORMACION LABORAL..

Dentro del plan de Reforma Penitenciaria, durante
los afios 1978-1979 se proyectd la instalaciéon de va-
rias Escuelas-Talleres y Granjas-Escuelas en diversos
Centros Penitenciarios.

Su localizacién, asi como sus cometidos son los si-
guientes:

Centro Penitenciario de Carabanchel (Madrid).
Escuela-Taller de Mdquinas Herramientas.
Importe: 15.049.400 pts.

Centro Penitenciario de Carabanchel (Madrid).
Secciéon de Composicién e Impresion OFF-SET
Importe: 12.635.709 pts.

Centro Penitenciario de Carabanchel (Madrid).
Instalacion Eléctrica de Fuerza v Alumbrado en Car-
pinteria y Almacenes.

Importe: 2.450.183 pts.

Centro Penitenciario de Teruel
Escuela-Taller de Artes Graficas
Importe: 22.121.024 pts.

Centro Penitenciario de Teruel
Escuela-Taller de Automovilismo
Importe: 10411.419 pts.

Centro Penitenciario de Vigo
Escuela-Taller de Artes Graficas
Importe: 20.409.264 pts.

Centro Penitenciario de Vigo
Escuela-Taller de Soldadura Eléctrica y Oxiacetilénica
Pendiente de adjudicacién. :
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Centro Penitenciario de El Dueso (Santander)
Escuela-Taller de Maquinas Herramientas
Importe: 21.379.697 pts.

Centro Penitenciario de El Dueso (Santander)
Escuela-Taller de Electricidad y Electrénica
Importe: 20.501.018 pts.

Centro Penitenciario de Lérida
Escuela-Taller de Artes Graficas
Importe: 22.121.024 pts.

Centro Penitenciario de Lérida
Escuela-Taller de Automovilismo
Importe: 10.411.419 pts.

Actual Centro Penitenciario de Cumplimiento de Oca-
fia (Toledo)

Escuela-Taller de Mdquinas Herramientas

Importe: 17.959.254 pts.

Centro Penitenciario de Ocafia (Toledo)
Escuela-Taller de Electricidad y Electrénica
Importe: 17.138.107 pts.

Nuevo Centro Penitenciario de Ocafia (Toledo)
Escuela-Taller de Maquinas Herramientas
Importe: 8.238.993 pts.

Nuevo Centro Penitenciario de Ocaiia (Toledo)
Escuela-Taller de Carpinteria
Importe: 4.160.765 pts.

Centro Penitenciario de El Dueso-Santofia { Santander)
Reparacién y Acondiciamiento del Almacén General
y nuevas oficinas, aseos y aulas y cercados del terreno
de talleres

Inversion: 12.045.165 pts.
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Centro Penitenciario de Fl Dueso-Santofia (Santander)
Escuela-Taller de Carpinteria
Importe: 13.981.606 pts.

Centro Penitenciario de Cumplimiento de Hombres
de Alcald de Henares

Escuela-Taller de Carpinteria

Inversion: 2.204.370 .90 pts.

Centro Penitenciario de Zamora
Instalacion de riego para la Granja-Escuela
Importe: 2.618.001,67 pts.

Centro Penitenciario de El Dueso (Santander)
Granja-Escuela de ganado vacuno
Importe: 7.986.516,60 pts.

Centro Penitenciario de Herrera de la Mancha
Instalacién de riego por aspersién para la Granja-Es-
cuela

Importe: 9.399.898,36 pts.

Centro Penitenciario de Zamora
Granja-Escuela de ganado vacuno
Importe: 4.978.579 47 pts.

En el afio 1980 se terminé otro grupo de Escuelas-
Talleres y FEscuelas-Granjas repartidas entre los si-
guientes Centros Penitenciarios: Alicante, Murcia,
Ocafia, Nanclares de la Oca (Alava), Herrera de la
Mancha, Jerez de la Frontera, Valencia, Madrid (Cara-
banchel), Lugo, Cuenca, Madrid Mujeres (Yeserias),
Zamora, Burgos y Fl Dueso-Santofia, con un importe
total de inversién de 303.000.000 ptas., obtenido du-
rante mi gestion.
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IV. POBLACION RECLUSA.
1. POBLACION RECLUSA

La poblacion reclusa en Espafia al 31 de diciembre
de 1978 se elevéd a 10.101 hombres y 362 mujeres, lo
que hace un total de 10.463 internos en los Estableci-
mientos Penitenciarios.

Si se comparan estas cifras con las de 1966, que se
establece como base, vemos que dicha poblacién, al fi-
nalizar el periodo anual representa el 97,19%, lo que
indica una disminucion del 2,81% respecto a la de di-
cho afio. No obstante, con relacion a iguales fechas de
1977 (9.392 internos), aumento en cifras absolutas en
1.071, 1o que equivale a un 11,40%.

De la simple observacion se deduce que una vez su-
peradas las incidencias dimanantes de la aplicacion de
las medidas de gracia de los afios 1975 a 1977, los in-
dices de poblacion encarcelada empiezan, légicamen-
te, a tomar mayor volumen.

Si analizamos las cifras de poblacion reclusa a lo
largo de los meses del afio 1978 la cota mdxima se
produce en el mes de abril, seguida de la habida en
noviembre. El descenso del mes de diciembre, que
suele producirse todos los afios por estas fechas, ha si-
do moderado, sobre todo si se compara con el habido
por iguales fechas en el pasado 1977.

2. POBLACION RECLUSA Y NUMERO DE HABITANTES.

Teniendo en cuenta la poblacion espafiola, estima:
da al 31 de diciembre en 36.927.000 habitantes apro-
ximadamente, y compardndola con los 10.463 reclui-
dos, arroja un coeficiente del 28,83 por cada cien mil
habitantes.
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Del andlisis comparativo con los coeficientes de po-
blacion reclusa por 100.000 habitantes, con los tres
ultimos afios, se deduce la existencia de un incremen-
to real de la poblacion reclusa, cuyas causas han de
buscarse en el progresivo aumento de la delincuencia
mds que en el crecimiento demogrifico, ya que si asi
fuera los referidos coeficientes permanecerian casi
constantes y la variacidon apreciada de los mismos es
considerable.

3. CLASIFICACION DE LA POBLACION RECLUSA

De las 10463 personas que albergaban nuestros
Centros Penitenciarios en diciembre de 1978, el
93,74% lo estaban por razén de delitos, el 0,119%
por faltas; el 3,749 por aplicacion de la Ley de Pe-
ligrosidad y Rehabilitacion Social, y el 2,41% por in-
fracciones de cardcter administrativo.

De las cuatro situaciones citadas, es significativo el
consignar que el nimero de condenados es, en todas
ellas, inferior al de preventivos:

—De los 9.808 reclusos por razén de delito, el
41,38% estaban condenados, el 58,26% procesados
y el 0,369 detenidos.

—De los 11 reclusos por faltas el 45 469, estaban
condenados y el 54,54% procesados,

—De los 392 recluidos por aplicacion de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacion Social, el 43,629 te-
nian medida de seguridad aplicada y el 56,389% es-
taban internados preventivamente.

~De los 252 recluidos por infracciones de tipo ad-
ministrativo el 29,76% estaban sancionados y el
70,249, con expediente en tramitacion.
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4. POBLACION PENAL

El nimero total de penados al 31 de diciembre de
1978 ascendia a 4.064 (3.971 hombres ¥ 93 mujeres)
que representan un 38,84% sobre el total de pobla-
cion interna.

El mayor porcentaje de éstos lo arrojaban los que
extingufan penas por delitos contra la propiedad: el
65.13% en hombres, seguido, a bastante distancia,
por el correspondiente a los delitos contra las perso-
nas, el 13,97% . En las mujeres, como es habitual, se
invierten los términos: el mayor porcentaje corres-
ponde a los delitos contra las personas, el 50,54% , se-
guido —a menos distancia—, por los delitos contra la
propiedad, el 21,50% . El tercer y cuarto puesto, en
hombres, lo ocupan los porcentajes correspondientes
a los delitos contra la honestidad, el 8,049% , v contra
la salud publica, el 7,65Y% . Por el contrario, en muje-
res, el tercer y cuarto puesto lo ocupan los delitos
contra la salud publica, el 18,27% y contra la honesti-
dad, el 4319 . En cuanto a los del total, como vienen
influidos por el nimero aplastante de hombres, casi
43 veces mds que en mujeres, sus porcentajes repiten
la estructura de los hombres.

Por lo que respecta a las diferencias en el total de
penados, se ha observado que los mismos han aumen-
tado respecto a la misma fecha del afio anterior, en
324 internos, lo que supone en términos relativos el
incremento del 8,66% . Si excluimos los penados por
comision de delitos contra la Administracion de Justi-
cia y faltas, podemos afirmar que en los apartados de
delitos contra la seguridad del Estado, falsedades, se-
guridad de trifico, salud publica, contra las personas,
contra la honestidad y otros varios el aumento ha sido
la ténica general.

Por razén de edad, en los penados se evidencia que
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la mdxima frecuencia aparece en el intervalo de los 21
a los 25 afios, tanto en mujeres como en hombres.

La suma de porcentajes de reincidentes y multi-
rreincidentes, de penados varones, se elevo el 58,57%,
cifra claramente superior a la de los primarios, el
41,43% , mientras que en las mujeres se invierten los
términos. En el total, los reincidentes y multirreinci-
dentes arrojan el 57.41% , porcentaje ligeramente in-
ferior a los de igual fecha del afio anterior.

Las cifras absolutas de reincidentes en el afio 1978
ha disminuido un 30,309% respecto al afio 1966, v,
por el contrario, ha aumentado en un 2,77% respecto
al afio precedente. No obstante, la proporcion de rein-
cidentes, respecto a la totalidad de poblacion penada,
ha disminuido en comparacién a los afios 1976 y
1977.

En cuanto a la distribucion de los penados, segun el
grado de tratamiento penitenciario, es la siguiente:

Primer grado.......... 854, el21,01%
Segundo grado....... 1.334,el132,839
Tercer grado.......... 964, el 23,72%
Sin clasificar.......... 912, el 22,449

5. DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DEL ESTADO

Los penados existentes al finalizar el afio, por co-
misiéon de delitos contra la seguridad del Estado, as-
cendfa a 74 (11 mds que en igual periodo del afio an-
terior). El porcentaje observado denota una disminu-
cién del 66,06% respecto de 1966,y un aumento del
17,46% respecto de 1977.
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6. INTERNADOS POR APLICACION DE LA LEY DE PELIGROSI-
DAD Y REHABILITACION SOCIAL

La poblacién reclusa, por aplicacion de la Ley de
Peligrosidad v Rehabilitacién Social, al 31 de diciem-
bre de 1978 ha descendido a cotas extraordinarias ba-
jas, disminuyendo el 71,76% con respecto al afio
1966, y en un 62,74% con relacion al afio anterior.

De las 392 personas sometidas a dicha Ley, 364
eran hombres y 28 mujeres. Estaban sancionados 171
(el 55,55% reincidentes): 160 hombres y 11 mujeres.

Las medidas aplicadas eran: 86, predelictuales; 84,
postdelictuales, y 1 por infraccién de cardcter admi-
nistrativo.

La edad de médxima frecuencia en los peligrosos so-

ciales se encuentra en el intervalo de los 21 a los 25
afios.

7. INFRACCIONES DE CARACTER ADMINISTRATIVO

De los 252 internos existentes por infracciones de
cardcter administrativo, al 31 de diciembre, 227 eran
hombres v 25 mujeres. Estaban sancionados 75 y
pendientes de aplicacién de sancion 177,

En 74 internos la causa de su permanencia en pri-
sion era el contrabando y defraudacion, en 155 la
emigracion ilegal, y en 23 el impago de multa.

Respecto de igual fecha del afio anterior (329 in-
ternos) se aprecia una disminucién del 23,50% .

8. POBLACION RECLUSA EXTRANJERA
La poblacién de reclusos extranjeros, al 31 de di-

ciembre de 1978, ascendfa a 1.379 (1.307 hombres y
72 mujeres). Representa sobre el total de poblacion
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(10,463) un 13,17% en hombresy el 19,88% en mu-
jeres).

La clasificaciéon de poblaciéon reclusa extranjera
era: 1.141 internos por delitos y faltas; 9 por aplica-
cién de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién So-
cial; 184 por infracciones de tipo administrativo, y 45
en trdnsito para expulsién del territorio nacional.

Comparando estas cifras con las de igual fecha del
afio 1966, se aprecia un aumento del 377,80% , y un
4,319% respecto a 1977, lo que evidencia que la pobla-
cion internada de origen extranjero sigue mantenien-
do una tendencia creciente.

9. RECLUSOS INGRESADOS EN LOS ESTABLECIMIENTOS PENI-
TENCIARIOS, PROCEDENTES DE LIBERTAD, DURANTE 1978

Los reclusos ingresados en los Centros Penitencia-
rios durante el afio 1978, procedentes de libertad, as-
cendieron a 41.229 (38.567 hombres y 2.662 muje-
res).

Por el tipo de infraccién fueron:

HOMBRES  MUIJERES

Por delitos contra la seguridad del Estado 1.040 88
Por restantes delitos y faltas 33944 2.010
Por Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién

Social 1699 243
Por infracciones de cardcter administrativo 1884 321
Totales 38.567 2662

Del examen del cuadro anterior se desprende que la
madxima participacion corresponde a ‘‘los restantes de-
litos y faltas’, 33.944 hombres, que representa el
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88,01% de los ingresados, v 2.010 mujeres, que equi-
vale al 75,50% de las ingresadas.

La maxima frecuencia de edades estd observada en
el intervalo de los 16 a 20 afios en los varones(12.662),
con el 32.83%, v en el intervalo de los 21 a 25 afios
en las mujeres (801), con el 30,09Y%,.

V. EVOLUCION DE LA POBLACION RECLUSA EN LOS ULTIMOS
VEINTE ANOS

1959 i v 13.689
H 1537 e 15.226

1960, .., A 13.606
H 1596 i 15.202

1961 i Vv 13527
H 13750 14.902

1962 i, A 12.643
H 10920, 13.735

*¥1963 e Vv 10635
H TO0 oo 11.395

F1964 i Vv 10.365
H TOL.viiiiire e 11.126

*1965 s v 9911
H TOL oo e 10622

1966 . i v 10.205
H 560 . i 10.765

1967 s \% 10448
H 1233 ORI 10.929

1968 .o, v 11623
H 583 12.176

1969 (i v 12.196
H 626 12.822

1970 s v 13.266
H 624 i 13.890



H 540 11.598

1972 e \% 12472
H 637 oo e 13.109

1973 e \% 13573
H €84 ..oveviiiivinniiieienn 14 257

1974 i \% 14.099
H 665 e 14.764

Rl I SO A\ 8.090
H 350 i, 8440

L1976 oo erevaa \% 9576
H 361, 9.937

F19TT i \Y% 9.037
H 38 9.392

1978 e, \% 10.101
H 362 iiiiivicreeienenn. 10463

1979 e \% 13.194
H 433 i 13627

Al 23 de marzo de 1980: \Y% 156717
H 525 s 16.202

(*) Afios en los que se ha decretado indulto, amnistia o medida de
gracia con caracter general.

91



V1. POBLACION PENITENCIARIA COMPARADA EN DIVERSOS PAISES

Z
-

N I N R N S

Habitantes
PAISES (miles)
HOLANDA 13897
PORTUGAL 8.560
IRLANDA 3.030
JAPON 114370
NORUEGA 4.035
ESPARA 36927
DINAMARCA 5.100
FRANCIA 53000
SUIZA 6300
BRASIL 101.710
ITALIA 56,634
BELGICA 9.837
AUSTRALIA 13.130
ALEMANIA FEDERALG 1.389
INGLATERRA 55.930
CANADA 22,799
GRECIA 9.167
AUSTRALIA 7.500
FINLANDIA 4720
SUECIA 8.200
US.A. 204335

ANO

1973
1973
1973
1977
1977
1978
1977
1977
1977
1973
1977
1967
1974
1977
1973
1975
1976
1977
1976
1977
1977

Poblacién

reclusa

3.127
2.140
1.205
49.050
1.774
16410
2.747
28.936
3655
60.703
34278
6328
9.061
49754
48 857
19.922
8.759
8.037
5.095
9.901
209316

FECHA

1-1-78
1175
3478
1-1-78
1-5-78
1-5-80
1-178
1-1-74
1-2-78
1-1-74
14.78
1-5-78
1-1-74
1-1-77
1-12-7¢
1975
1-1-77
1678
1-176
1-12-76
1-1-78

Datos referidos al 1° de Mayo de 1980
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Coeficiente
por 100.000
habitantes

22,50
25,00
39,77
42,88
4396
44,44
53,86
54,60
58,01
59,68
60,50
64,33
69,01
81,05
87,37
87,69
95,55

107,16

107,94

120,74

146,48



MARINO BARBERO SANTOS

Catedratico de Derecho Penal en la Universidad Complutense de Madrid.
Ponente General de la Ponencia especial para la reforma de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacion social

Las medidas de seguridad en el Proyecto de Ley Orga-
nica de Cddigo Penal,



Nada interesa mds a una nacién que el tener buenas
leyes criminales, porque de ellas depende su libertad
civil v, en gran parte, la buena constituciéon y seguri-
dad del Estado. Pero acaso no hay empresa tan dificil
como llevar a su entera perfeccién la legislacion crimi-
nal (1).

He acudido a Lardizdbal para iniciar mi exposicion
porque dificilmente podria expresarse con mayor ga-
lanura y sobriedad de lenguaje la doble idea de la im-
portancia suma que una buena legislacion penal tiene
para la ordenacién de la vida comunitaria, y de las no
leves dificultades que la tarea de elaborarla entrafa.
Que no en vano Lardizdbal es el unico penalista que
figura en el Catidlogo de Autoridades de la Lengua,y
escuchar sus expresiones constituye un auténtico re-
galo literario (2), amén de que por ser el iniciador en
el orbe juridico-penal hispano de la época moderna,
muchas de sus reflexiones siguen teniendo plena ac-
tualidad.

Por lo demds, la cita me permite asimismo recordar
ante esta magna asamblea de colegas que se afana por

(1) Lardizabal Manuel: Discurso sobre las penas contrardo a las leyes
criminales de Espafia para facilitar su reforma, Madrid, 1916, Prologo.

(2) Cfr. Antén Oneca, José: El Derecho penal de la Itustracion vy D,
Manuel de Lardizdbal, Madrid, 1967 (Separata de la “‘Revista de Estu-
dios Penitenciarios’”, n® 174), p. 32.
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cuestiones politicocriminales, que dentro tan sélo de
dos afios se cumplird el segundo centenario de la im-
presion por Joachin Ibarra, en Madrid, de la mds no-
table obra patria de este caracter, el ‘“Discurso sobre
las penas contrahido a las leyes criminales de Esparia
para facilitar su reforma’’, a cuyo autor los penalistas
hispanos tenemos el deber de rendir en tal ocasion el

merecido homenaje al que me permito convocar.

La generalizada aspiracién a poseer leyes criminales
buenas es en nuestro pafs particularmente apremian-
te, por disponer de una ordenacién punitiva en franco
desacuerdo con las exigencias ético-culturales impe-
rantes en el momento histérico en que estd en vigor.

Es cierto que del sistema punitivo espafiol han de-
saparecido algunas de las aristas mds hirientes que pre-
sentaba en la fase final del anterior régimen, de las
cuales me ocupé in extenso en la Ponencia que sostu-
ve en las II Jornadas Espafiolas de Profesores Numera-
rios de Derecho Penal (3). Pero no es menos evidente
que las aristas suprimidas a partir del 20 de diciembre
de 1975 afectaban sobre todo a la impronta severa y
totalitaria que, en la version de 1973 del viejo Codigo
Penal de 1848, produjeron las concepciones caracteri-
zadoras del “Nuevo Estado’ surgido de la Guerra Ci-
vil (4).

La supresion no se extendid, pues, hasta las propias
raices del texto penal fundamental de 1973. Pero pro-
mulgado hace mds de un siglo el Codigo que sirve de
fundamento al vigente, en unas condiciones socio-cul-
turales tan dispares de las actuales, la necesidad de
una reforma del mismo es, en este dmbito, no menos

(3) Barbero Santos, Marino: Postulados politicos-criminales del sis-
terma punitivo espariol vigente. presupuestos para su reforma, en *‘Sis-
tema’”’, 1975, pp. 99 y ss.

(4) Barbero Santos, Marino: Politica y Derecho Penal en Espara,
Madrid, 1977, pp. 99 vy ss.
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urgente. Entendiendo el término reforma, como ya
en Barcelona manifesté, no en el sentido de arreglo o
reparacion de algo, sino en el significado de rehacer o
deshacer algo. Nuestro Derecho punitivo debe ser re-
hecho, renovado, es decir, sustituido por otro mis
sensible a los principios del Estado social y democra-
tico de Derecho que propugna como valores superio-
res de su ordenamiento juridico, la justicia, la igual-
dad y el pluralismo politico, de acuerdo con la solem-
ne definicion del articulo 1° de la Constitucién.

El anuncio, por tanto, realizado el 23 de octubre
de 1977 por el ministro de Justicia en Plasencia, con
ocasién de la Clausura del Primer Coloquio Regional
Espafiol de la Association Internationale de Droit Pé-
nal, de que junto a una reforma parcial, de cardcter
urgente, se proyectaba llevar a cabo “‘una reforma to-
tal y en profundidad de todo el sistema punitivo, que
habia de tener en cuenta no sélo el nuevo orden poli-
tico, sino también los avances que ofrecen hoy la
dogmdtica penal, la criminologfa y la ciencia peniten-
ciaria” (5), fue recibido con expectacién y aplauso.

Consecuente con este propésito, el Ministerio de
Justicia designé el 25 de abril de 1978 una Ponencia
especial para la redaccién de un Anteproyecto de Co-
digo penal que, de acuerdo con uno de sus miembros
(6), “llevd a cabo su trabajo con gran rapidez’” —con
excesiva rapidez para una obra tan importante—, co-
mo lo prueba el hecho de que el 31 de diciembre del
mismo afio ya habia terminado definitivamente la
Parte General y dado fin al primer Borrador de la Par-

(5) Lavilla Alsina, Landelino: Discurso de Clausura del Primer Colo-
quio Regional Espariol de la Association Internationale de Droit Pénal,
en ‘‘Revue Internationale de Droit Pénal”, 1978, n° 1,p. LL

(6) Gimbernat Ordeig, Enrique: Introduccion a la Parte General del
Derecho Espariol, Madrid , 1979, p. 22.
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te Especial, que pocas semanas mds tarde quedaba
ultimada.

Superado el tramite del informe de la Seccién 4
de la Comision General de Codificacion (7), el Ante-
proyecto en su paso a Proyecto ha sufrido alteracio-
nes debidas a personas cuyos nombres y cualificacio-
nes no se han dado a conocer.

El resuitado es un conjunto de 686 articulos, mas
una disposicidon derogatorria, siete transitorias y una
final. Namero llamativamente elevado si se le compa-
ra con el que presentan otros Coédigos europeos mo-
dernos y en oposicién a una de las aspiraciones maxi-
mas del Derecho Penal contempordneo a una reduc-
cion radical de las figuras delictivas: proceso denomi-
nado de descriminalizacion (8). En su favor puede, no
obstante, alegarse que el aumento se debe, en parte, a
haber acogido preceptos de leyes penales especiales
derogadas.

De estos 686 articulos, 24 (integrantes del titulo
V1 del libro I) se ocupan de las medidas de seguridad,
que por segunda vez, la primera acaecié en 1928 (9),
aparecen con este nombre en un Cédigo espafiol. Y si
respecto al denominado “Cédigo gubernativo’™ las
medidas de seguridad constituyéron, segin Antén
Oneca, su mayor innovacién (10), respecto del titulo

(7) Tramite al que, a pesar de haberse de forma reiterada solicitado,
el Presidente de 1a Seccién 42, Sr. Diaz Palos, no sometid, incompren-
siblemente, a la Ponencia Especial sobre la Reforma de la Ley de Peli-
grosidad y Rehabilitacién Social.

(8) Cfr,, entre otros, el excelente volumen The decriminalization. La
décriminalisation, Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale, Mi-
ldn, 1975.

(9) El capitulo III, del titulo III, del libro I, se intitulaba ‘De las
medidas de seguridad y sus clases”.

(10) Antdn Oneca, José: Derecho Penal, Parte General, Madrid,
1949, p. 66. Vide también Barbero Santos: Politica y Derecho Penal
en Esparia, 1977, cit.,pp. 53 y ss.
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VI del libro 1 del Proyecto de Ley Orgdnica de Cédi-
go Penal puede asimismo asegurarse que representa

una de sus dos o tres novedades de mayor trascenden-
cia (11).

Antes de analizarlas parece oportuno informar
acerca de la gestacién del citado titulo.

Pocos dias después de nombrada la Ponencia espe-
cial para la elaboracion de un Anteproyecto de Codi-
go penal, el Ministerio de Justicia designaba, el 12 de
mayo de 1978, una segunda Ponencia especial para la
Reforma de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion
social (12), la cual debfia presentar, antes del 12 de
junio siguiente, un esquema o lineas generales del tra-
bajo encomendado.

En este esquema ya se manifesto, entre otros pun-
tos, lo siguiente:

La Ley de Peligrosidad vy Rehabilitacién Social
(LPRS) reguladora, de acuerdo con su denominacion,
de la peligrosidad social --al igual que su antecedente
inmediato, la ley de Vagos y Maleantes, de 4 de agos-

(11) Por regular la peligrosidad post-delictual y sus consecuencias,
las medidas de seguridad. Y asimismo sus relaciones con las penas. Se ha
partido, pues, del sistema de la doble via. Y ello, porque con inde-
pendencia del problema metafisico de la libertad del hombre, existe una
razén practica. La conveniencia, de acuerdo con los datos de la expe-
riencia, de tratar a la generalidad de los sujetos como si fuesen libres y,
a otros, como si fuesen causalmente determinados. Véase Pagliaro, An-
tonio: La riforma delle sanzioni penali tra teoria e prassi, en “‘Riv.it.di
diritto e procedura penale”, 1979, pp. 1202 y ss. Barbero Santos: La
reforma penal espaiiola en la transicion a la democraciz, en *“*‘Revue In-
tern. de Droit Penal’ | 1978, pp. 60 vy ss.

(12) Estaba formada por el Magistrado Dr. José M@ Morenilla Rodri-
guez y por el Catedrdtico de Derecho Penal Dr, Marino Barbero Santos,
con el caracter, el ultimo, de Ponente General. El texto integro de la
Ponencia se ha publicado en Argentina: Barbero Santos - Morenilla Ro-
driguez: La ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social: su reforma, en
‘“Doctrina Penal”, Buenos Aires, 1979, pp. 217 y ss.
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to de 1933~ no limita su aplicaciéon a una pragmati-
ca defensa de la sociedad, sino que tiene el ambicioso
proposito de servir con los medios mds eficaces a la
plena reintegracién de los hombres v de las mujeres
que, voluntariamente o no, hubieran podido quedar
marginados de una vida ordenada y normal, segin la
propia Exposiciéon de Motivos.

Para el cumplimiento de estos fines se previé la
creacién de establecimientos especiales v la dotacién
de personal idéneo que, no obstante la intencién de
los legisladores, no llegaron a tener realidad. La ine-
xistencia de los primeros tuvo que ser suplida con
unos centros especialmente destinados al cumpli-
miento de medidas o con otros, penitenciarios, habi-
litados para esa finalidad, dependientes ambos de la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias,
con el resultado de que, en la prdctica, las medidas
de seguridad y rehabilitacion social se ejecutan de
manera andloga, cuando no idéntica, a las penas. Esta
situacién resulta atn mds deplorable en los casos,
muy numerosos, de supuestos legales de estado peli-
groso tipificados como delictivos en la legislacién pe-
nal, porque entonces los sujetos son doblemente en-
juiciados v asimismo doblemente sancionados con pe-
nas y coh medidas de seguridad, de naturaleza y fina-
lidad distinta, pero que se cumplen de la misma ma-
nera. La carencia de personal idéneo ni siquiera defec-
tuosamente pudo ser suplida: el servicio de Libertad
Vigilada o la Policia, v.gr., a quienes en la prictica se
ha acudido, poco tienen que ver con los Delegados del
Juez en su dia previstos.

Desde otra perspectiva, la LPRS ha tenido desde
sus origenes la enemiga de quienes no comparten —no
compartimos— el criterio legal de imponer unas medi-
das de seguridad privativas o restrictivas de derechos
individuales basadas en la peligrosidad social de quie-
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nes no han llegado a cometer hechos tipificados como
delictivos (13). Esta orientacion legislativa espafiola
constituye una excepcién en el Derecho comparado
y, por la inexistencia de medios resocializadores, sig-
nifica en realidad una punicion de conductas ‘‘pre-
delictivas™.

Las estadisticas relativas a la peligrosidad social
muestran una aplicacién de medidas de seguridad de
incidencia escasa, si no en términos absolutos, s en
comparacioén con la gran amplitud de supuestos lega-
les de estado peligroso. Por otro lado, las mismas
estadfsticas muestran un aumento de la conflictivi-
dad social en dreas cubiertas por la LPRS, especial-
mente respecto de conductas socialmente desviadas
caracterizadas por su agresividad y gratuidad, o por
su tendencia a la autodestruccion por el uso ilegiti-
mo de sustancias estupefacientes o el abuso del al-
cohol. Ambos indicadores revelan, de una parte, la
discordancia de la LPRS con la realidad sociolégica
y, por otra, su ineficacia como medio juridico de pre-
vencioén del delito o de politica criminal.

Se manifestaba, por ultimo, que las anteriores
consideraciones evidenciaban la necesidad de plan-
tearse el problema de la subsistencia de la Ley. Y que
de los tres caminos posibles: su reforma; su deroga-
cién pura y simple, y su posible desaparicién en el
marco de la gran reforma en preparacion del entero
sistema punitivo espaiiol, la Ponencia, en un primer
andlisis, estimaba mds satisfactoria la via de resolver
los problemas que plantea la peligrosidad en el 4mbi-
to de la reforma penal y de la proteccion social. Ya
que entendiamos que en el Cédigo penal habia de

(13) Barbero Santos, Marino: Consideraciones sobre el estado peli-
groso y las medidas de seguridad, con particular referencia a los dere-
chos itdiano y alemdn, en “Fstudios de Criminologia y Derecho. Pe-
nal”, Valladolid, 1972, p. 56.
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darse regulacién apropiada tanto a supuestos, hoy
de peligrosidad predelictual, que se estime necesario
mantener —transformados en delitos— para la tutela
de los valores sociales antes mencionados, como a los
de peligrosidad postdelictual. Asimismo el Codigo ha-
bfa de dar acogida a medidas previstas en la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social que puedan ser-
vir, en un plano absolutamente prioritario, a fines
de socializacion (14). La peligrosidad criminal exige
un tratamiento arménico con la culpabilidad: al igual
que lo exigen sus consecuencias respectivas: las me-
didas de seguridad y las penas. La materia de la peli-
grosidad —angular en el Derecho penal contempora-
neo, por constituir el presupuesto de aplicacion de
las medidas de seguridad—, ha de integrarse en el C6-
digo penal. Como consecuencia de lo cual se abogaba
porque el laborar futuro de la Ponencia especial sobre
Peligrosidad y Rehabilitacion Social se desarrollase en
estrecha relacién con la encargada de preparar el An-
teproyecto de Codigo penal. Sugerencia que fue acep-
tada.

Con fecha 3 de agosto de 1978 la Ponencia encar-
gada de redactar el Anteproyecto de Codigo Penal re-
mitié a la Seccion 42 de la Comision General de Codi-
ficacion el Borrador del Libro I (15), de la que el Dr.
Morenilla y quien les habla dispusimos en la segunda
quincena de septiembre, al retorno, en lo que a m{
afecta, de una estadra en Alemania y Holanda con el
fin, precisamente, de preparar nuestra Ponencia (16).

(14) Por socializacién entendiamos no otra cosa que el syjeto leve
en el futuro una vida sin cometer delitos, no que haga suyos los valores
de una sociedad que puede repudiar.

(15) El titulo VI, del Libro I del citado Borrador se publica en
Addenda n® 1 de esta Relacién.

(16) Entre quienes me facilitaron la tarea, deseo citar expresamente,
y agradecer su colaboraci6n, a los profesores Dr. Hirsch, Dra. Kaufmann
y Dr. Oehler. A los Drs. Sturm y von Buelow, letrados del Ministerio
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Los redactores del Borrador de Cédigo Penal sa-
bian que la Ponencia Especial sobre Peligrosidad y
Rehabilitacién Social iba a presentar en su dia un tex-
to articulado del titulo VI del libro 1. Quizd por ello
no aspiraron al “‘perfeccionismo’ en la versién que de
este titulo, transmitieron el citado difa 3 de agosto.

En tal version, dividida tan s6lo en dos capitulos,
no se establecia, por ejemplo, que presupuesto de la
medida de seguridad es la determinacidon del estado
peligroso del sujeto del delito. Ni que esta determina-
cion debe hacerla, precisamente, el 6rgano judicial
que conoce del delito enjuiciado. Ni se acogia el fun-
damental postulado de la proporcionalidad de la
medida con la gravedad tanto del hecho cometido
como del que se teme que el sujeto pueda cometer.
Ni se mencionaban, entre las medidas, el centro de
deshabituacidn, el especial para deficientes mentales,
la custodia familiar, la asistencia vigilada por delega-
dos del juez de vigilancia, o Ia privacién del derecho a
portar armas.

Tampoco se establecia de forma circunstanciada las
eventuales medidas a imponer a cada supuesto de es-
tado peligroso. Ni se facultaba al 6rgano judicial a
imponer todas, algunas o alguna de las medidas de se-
guridad previstas para cada supuesto. Ni se hacia
mencion de la medida cautelar de internamiento o de
tratamiento ambulatorio del sujeto sometido a proce-
so penal por delito. Ni se regulaban los efectos del
guebrantamiento de una medida de seguridad, etc.
Tampoco se estructuraba, v esta era una de las omi-
siones m4s graves, el sistema vicarial, es decir, las po-
sibilidades de sustituir las penas y las medidas, y los
efectos de esta sustitucién, ya que el Borrador partia

Federal de Justicia v a los Dres. Rotthaus y Sra. Rosenburg, Directores,
respectivamente, del Justizvollzuganstalt de Geselkirchen y de ia Van-
der-Hoeven-Klinik de Utrecht.
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de un sistema dualista rigido. Todo lo cual con mayor
o menor fortuna ha sido acogido por el Proyecto.

El Borrador preveia, por el contrario, medidas de
seguridad para el supuesto de tentativa inidénea que,
por serlo, evidencia la torpeza y, por tanto, la escasa
peligrosidad del autor. Comnsideraba circunstancia
agravante la habitualidad y la profesionalidad, que
por constituir supuestos de estado peligroso daban lu-
gar al mismo tiempo a la imposicién de medidas de se-
guridad. Incluia entre las medidas de seguridad la pér-
dida de la nacionalidad espafiola y la incautacién a fa-
vor del Estado del dinero, efectos o instrumentos del
delito, que puede ser una pena o una medida acceso-
ria, pero no una medida de seguridad, etc. Todo lo
cual ha desaparecido del Proyecto.

Al haber aceptado la Ponencia para la redaccion de
un Anteproyecto de Cédigo penal todas estas sugeren-
cias, es 16gico que los inspiradores de ellas juzguemos
que el Proyecto ha mejorado de forma notable respec-
to del Borrador, salvo mejor opinion contraria.

Existe algtin punto todavia en que la regulacion del
Proyecto no parece por entero satisfactoria. Me limi-
taré a mencionar los principales.

Por el grave contenido aflictivo de la medida de se-
guridad constituye una exigencia de seguridad juridi-
ca la imposicion al juzgador de la obligacidén de decla-
rar en la sentencia la peligrosidad del sujeto del deli-
to, incluyéndola en alguno de los supuestos de estado
peligroso legalmente previstos.

Al Proyecto, sin embargo, le basta una simple reso-
lucién del tribunal para poder imponer una medida
de seguridad; prescinde de enumerar los factores con-
figuradores de la peligrosidad; confunde --o, al me-
nos, parece confundir— el hecho delictivo con el esta-
do peligroso al referirse a ‘“‘un hecho previsto como
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delito, cuya comision revele la peligrosidad criminal
del autor’’; se satisface con la mera probabilidad de
que el sujeto cometa nuevos hechos delictivos, sin
exigir que esta probabilidad sea relevante, y no ha es-
timado necesario el consentimiento del sujeto para la
imposicion de ciertas medidas de seguridad.

El Proyecto ha acogido el importante principio de
la proporcionalidad, por entero novedoso en el Dere-
cho vigente, por lo que merece plicemes. Pero no ha
aceptado otro principio no menos importante y asi-
mismo desconocido en nuestro derecho, también su-
gerido por la Ponencia especial sobre Peligrosidad vy
Rehabilitacion Social, y que deriva de aquel: el de la
intervencion minima indispensable para prevenir la
comision de infracciones penales (17). Ambos son re-
flejo de los postulados fundamentales del Estado so-
cial y democrdtico de Derecho. Y no se alcanzan las
razones que hayan llevado a la exelusion del altimo.

El Proyecto no solo ha rebajado la mayoria de
edad penal a quince afios (18), sino que, perdida la
ecuanimidad ante el fantasma de la ““delincuencia’ in-
fantil, es decir, de la delincuencia de nifios de 14 o
menos afios, ha estructurado un engendro juridico.
Prescindo de los errores sintdcticos del precepto, para
detenerme en la cuestiéon de fondo. El articulo 149
viola de forma flagrante los principios sobre los que,
segin el propio Proyecto, se basa el derecho de medi-
das. De acuerdo con el articulo 131 sélo se podrin
imponer medidas de seguridad a quienes hayan ejecu-
tado un hecho previsto como delito, cuya comisidn
revele la peligrosidad criminal del autor. Pues bien,

(17) JYescheck: Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil, Berlin, 1978
(3%ed),p.651.

(18) Lo que preocupa scriamente dentro y fuera del pais. Muy en
particular, segiin me manifiesta su Secretario General, Dr. Cannat, es-
te hecho inquieta a la Association Mondiales des Amis de I’ Enfance.
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respecto de los menores de 15 afios basta para impo-
nerles una medida de seguridad, que puede durar 10
afios, que su rebeldfa (!} los haga incompatibles con
el tratamiento asignado a los mismos por los Tribu-
nales (;de Menores?). O, con otras palabras, que pre-
cisamente respecto de los nifios el presupuesto de Ia
imposicion de una muy grave medida de seguridad no
es la peligrosidad, sino la rebeldfa. Término ambiguo
que el legislador no explica en qué consiste.

No es ésta, empere, la Unica ocasion en que el Pro-
yecto viola los principios de los que proclama partir.
Esto ocurre muiltiples veces. Mencionaremos otra, im-
portante, que afecta al objeto de nuestra exposicion.

De acuerdo con la Memoria Explicativa el funda-
mento de las medidas de seguridad “‘es la peligrosidad
postdelictual v es este (inico enlace con la infraccién
penal el que hace que tales medidas se incluyan en el
Coédigo Penal”. A mayor abundamientc el articulo
133 del Proyecto establece taxativamente —como ya
dos veces hemos recordado-, que “‘Las medidas de se-
guridad guardardn proporcién con la peligrosidad re-
velada por el hecho cometido y la gravedad de los que
resulte probable que el sujeto pueda cometer’.

Sobre este supuesto no deja de resultar sorprenden-
te que en la propia Memoria Explicativa se manifieste
que, en relacién a las medidas de seguridad, tal vez la
mayor novedad sean las tres medidas que se dedican a
Asociaciones v Sociedades, que van desde su disolu-
cion, hasta la prohibicidén de determinadas operacio-
nes, pasando por Is suspension de actividades. Y utili-
zamos el calificativo de sorprendente porque ninguna
duda cabe que las Asociaciones y Sociedades, es decir,
las personas juridicas, son sujetos incapaces de come-
ter hechos delictivos, v, en consecuencia, de ser crimi-
nalmente peligrosos.
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Si, como se reitera en la Exposicién de Motivos, “‘el
juicio de peligrosidad s6lo deberd incidir sobre sujetos
que hayan demostrado ya su energfa criminal median-
te la comisién de un hecho previsto por la ley como
delito”, y el objeto de ese juicio debe ser precisamen-
te la peligrosidad criminal (probabilidad de cometer
en el futuro un nuevo hechc previsto por la ley como
delito), resulta evidente que se trata de un concepto
no aplicable a las personas juridicas, y que, en conse-
cuencia, no puede imponerse a éstas medidas de segu-
ridad de cardcter penal, cuyo presupuesto —y volve-
mos a citar literalmente a la Exposicién de Motivos—
es ‘““la peligrosidad criminal del autor del hecho™ (19).

Si se desea, pues, que el futuro Codigo constituya
un cuerpo armoénico y se mantenga fiel a los princi-
pios de los que proclama partir, ha de luchar contra
la “‘peligrosidad’ de las personas juridicas --gravisi-
ma en muchos casos— como han evidenciado, v.gr.,
respecto de las multinacionales, recientes investiga-
ciones de los profesores Tiedemann (Alemania), Del-
mas-Marty (Francia), Pedrazzi (Italia) (20), etc., con

(19) Y autor del hecho, una vez que se admite el principio societas
delinquere non potest, no puede ser en absoluto la persona juridica. En
este sentido se ha manifestado Bajo Ferndndez (Derecho Penal Econo-
prico, Madrid, 1978, pp. 108 v ss), con observaciones criticas de un es-
tudio mio de antigua data, mi primera publicacion jResponsabilidad
penal de las personas juridicas? (“Rev. de Derecho Mercantil”, 1957,
pp.285 vy s3.).Bajo reconoce, empero, que la maxima societas delinquere
non potest no entrafia el reconocimiento de un valor ontoldgico, sino
simplemente de un valor politicocriminal, que refuerza determinados
principios fundamentales (ob. cit., p. 124). Precisamente una exigencia
de este cardcter, sustraer de la competencia de las autoridades adminis-
trativas —tan inclinadas a la arbitrariedad en la fase autoritaria pasada—,
la facultad de imponer sanciones de grave contenido penal a las perso-
nas jurfdicas, fue lo que me inclind a reconocer a éstas una responsabi-
lidad penal sui gereris. Y asi lo manifesté expresamente (Barbero San-
tos, ob. ult, cit., p. 329).

(20) Delmas-Marty, Mireille - Tiedemann, Klaus: La criminalité, le
droit pénal et les multinationales, en “La semaine juridique”, Juris
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medidas de cardcter civil o administrativo, no con me-
didas penales. Otra cosa fuere si se partiera de postu-
lados diversos, como ocurre en los Derechos anglosa-
jones (21} o en las legislaciones que, en esta materia,
se inspiran en ellos, v.gr., la japonesa. Sin desconocer
que en varios pafses europeos se reconoce ya la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas (Holanda:
Ley de 1950 sobre infracciones econdomicas y articulo
51 del Cédigo penal, modificado por ley de 23 de ju-
nio de 1976; Yugoslavia: Ley de 1960 sobre infrac-
ciones econdmicas), v en otros, Finlandia, Noruega,
Polonia, Francia (22), Colombia (23), se preparan re-
formas en este sentido. En Alemania, el problema se
resuelve por la via del denominado Derecho penal ad-

Classeur Périodique, n® 1, 4 enero 1979, ref. 12900, en particular,
pp. 7 v ss. Hopt: Recht und Geschiftsmoral multinationaler Unterneh-
men, en ‘Festschrift der Tibinger Juristenfakultat™, 1977, pp. 279
y S8,

(21) Barbero Santos, Marino: jResponsabilidad penal de las perso-
nas juridicas? en “Rev. Espaficla de Derecho Mercantil” 1957, pp.
304 v ss. Leigh: The Criminal Liability of Corporations. Londres, 1969,

(22y El Avant-Projet definitivo de Cédigo penal (1978) prevé en el
articulo 37, la responsabilidad penal de grupos cuya actividad sea de
naturaleza comercial, industrial o financieta. No exige, pues, respecto
a esta clase de grupos, ni siquiera el requisito de que gocen de “‘perso-
nalité morale™.

(23) El art. 360 del Proyecto de Codigo penal de 1978 tiene este te-
nor: “‘Pengs aplicables a las personas juridicas.— Cuando un representan-
te, directivo, administrador o dependiente de una persona juridica de
derecho privado, cometa alguno de los delitos previstos en este Titulo
y en los capitulos segundo y tercero del Titulo V, con los medios que
para tal objeto la misma entidad le proporcione, de modo que se en-
tienda cometido a nombre o en beneficic de ella, las penas accesorias
previstas en el articulo 358 se impondrdn a la persona juridiea la cual, )
ademds, sera condenada solidariamente al pago de la multa sefialada
para el delito v a la indemnizacién a que hubiere lugar, sin peguicio
de la pena que corresponda al autor o participe de éste”. Para su ana-
lisis remitimos a Saavedra Rojas, Edgar: La responsabilidad de las per-
sonas juridicas en el Proyecto del Codigo Penal 1978, en “‘Revista del
Colegio de Abogados del Valle del Cauca™, 1979,1, pp. 9 v ss.
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ministrativo, admitiendo el articulo 30 de la Ley de
Contravenciones al Orden (Ordnungswidrigkeitenge-
setz), en vigor desde el 1° de octubre de 1968, la
imposicién de multas (Geldbussen) incluso a grupos
carentes de personalidad juridica cuyos drganos ha-
yan cometido un delito o una contravencion al or-
den (24).

Las medidas civiles o administrativas aplicables a
las personas juridicas en el ejercicio de cuya actividad
se hubiese cometido el delito, o en otros supuestos
a determinar, pueden regularse en el Codigo penal y
su imposiciéon confiarse al juez de este cardcter. Al
igual que acaece, v.gr., con la responsabilidad civil de-
rivada de delito. So6lo de esta forma se es consecuente
con los principios.

Nada habria que objetar desde el plano de la [6gica
interna si el Proyecto partiese de otros presupuestos
(25). Pero no es asf (26).

(24) Cfr. por todos Géhler, Erich: Die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit juristischer Personen, en “‘Beiheft zur ZStW”, 1978, pp. 100y
s§.

(25) Nao se deve omitir —escriben Pedrazzi y Da Costa jr.—, que a
tentasao de deixar de lado o tradicional principio societas delinquere
non potest faz-se sentir, com vigor especial, no campo do direito penal
economico (...) principio que os ordenamentos anglo-saxoes, com seu
pragmatismo caracteristico, adotaram de ha muito (Direito penal das
sociedades anonimas, Sao Paulo, 1973, p. 27). Véase también Muifloz
Conde: La responsabilidad penal de los 6rganos de las personas juridi-
cas en el dmbito de las insolvencias punibles, en “‘Rev. Inter, de Droit
Pénal”’, 1978, p. 228, Respecto a Argentina, donde la ley 19.359, art.
2° prescribe que “‘en el caso de las personas juridicas, las sanciones de
multa... serdn impuestas en forma solidaria a la entidad ideal v a sus
directores, administradores y gerentes’’, remitimos al comentario de
un conocido fallo de la Corte Suprema de Spolansky: Culpabilidad, la
responsabilidad solidaria de las sociedades andnimas y la de sus direc-
tivos en el régimen penal cambiario (El caso del banco Santander) en
“LaLey”’, 13 octubre 1978.

(26) De imprescindible consulta para conocer el pensamiento actual
sobre el tema: Actas de la Conferencia Internacional de Derecho Comu-
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Otras cuestiones tampoco se regulan, a nuestro jui-
cio, de manera satisfactoria. Apuntaremos alguna: el
mantenimiento del término ‘“‘enajenado’; la previ-
si6n especifica de la sordomudez; la regulacién, en el
articulo 90, de una sancién sui generis de destierro,
que no es pena: puesto que, seglin el articulo 36, las
unicas penas que se pueden imponer con arreglo al
Codigo son privativas de libertad, privativas de dere-
chos v multa; ni tampoco es medida de seguridad, por
el doble motivo de que no se regula en el titulo VI, y
porque su presupuesto no es el peligro que el delin-
cuente represente, sino el “‘peligro que la presencia
del delincuente suponga’; la no acogida del centro de
terapéutica social, que se sabe en qué consiste (27),
y la admisién, en cambio, del centro de rehabilitacion
social, que no se sabe qué es, y en el que descontardn
medidas, de acuerdo con el articulo 135, tanto delin-
cuentes jovenes, como habituales o profesionales; la
excesiva duracidon de mds de una medida que, en al-
gun supuesto, puede ser perpetua, sin que se vea la
razén, por lo demnds, de que esto pueda ocurrir res-
pecto a la privacion del derecho a conducir y no, por
ejemplo, respecto a la del derecho a portar armas; la
no prevision de que el o6rgano judicial examine el
desarrcllo de la ejecucion de las medidas de seguri-
dad a peticidn fundada del somefido a ella o del
letrado que le asista, y, en todo caso, en plazos infe-
riores a los previstos, etc.

nitario sobre ‘‘La responsabilitd penale delle persone giuridiche”, cele-
brada en Messina del 30 de abril al 5 de mayo de 1979 (en prensa).

(27) Entre la rica bibliografia, seleccionamos: Sozialtherapeutische
Antalten —-Konzepte und Erfahrungen-- Ein Bericht des Fachaussch-
usses V. “Sozialtherapeutische Austalt’”” des Bundeszusammenschluss
fiir Straffalligenhilfe, Bonn-Bad Godesberg, 1977. Hilde Kaufmann:
Strafvollzug und Sozialtherapie. Kriminologie 11I, Stuttgart-Berlin, Co-
lonia, Maguncia, 1977. Hay versidn castellana de Bustos Ejecucion pe-
nal y terapia social, Buenos Aires, 1979.
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La Ponencia Especial sobre Peligrosidad v Rehabi-
litacién Social juzgs, por ultime, que de los estados
peligrosos que esta ley contiene, no previstos asimis-
mo en el Codigo penal, tan solo cuatro parecia opor-
tuno que pasaran al Proyecto. Las innovaciones mds
importantes al respecto fueron: la impunidad de la
posesion de drogas para el propio uso v el de dar un
tratamiento andlogo a los actos homosexuales no con-
sentidos, o realizados con menores, que a los hetero-
sexuales, como modalidades de delitos contra la liber-
tad sexual. Sugerencias ambas que han pasado al Pro-
yecto. No asf las otras dos que, en todo caso, eran de
inferior trascendencia (28).

Al derogarse, como propusimos, la vigente ley de
Peligrosidad y Rehabilitacion Social, al aprobarse el
nuevo Coédigo Penal, carecerdn de tratamiento juri-
dico una serie de conductas socialmente desviadas
caracterizadas por su agresividad o gratuidad, o por su
tendencia a la autodestruccion, en el camino muchas
de ellas de la delincuencia. Para regularlas se necesita
una Ley de Protecciéon Social. Ahora bien, la promul-
gacidon de una Ley de Proteccion Social sélo encuen-
tra justificacion desde el plano jurfdico y socio-moral
si previamente a su entrada en vigor se ha creado la
infraestructura en establecimientos y personal que de-
manda el cumplimiento de sus fines. La experiencia
muestra que incluso leyes que nacieron con las aspi-
raciones mds clevadas y que se basaron en los postu-
lados cientificos mds avanzados se convirtieron por
inexistencia de esta infraestructura en una normativa
inaplicada (como la Ley de Estupefacientes de 1967,
respecto del tratamiento de toxicémanos), o en au-
ténticas leyes represivas, como la de Vagos v Malean-
tes o la de Peligrosidad y Rehabilitacién Social. Una

(28) Véase en Addenda n® 2 el texto de la Ponencia sobre Peligrosi-
dad y Rehabilitacion Social sobre estos puntos.
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ley de Proteccidon Social sin establecimientos adecua-
dos y sin personal idéneo constituye un fraude a la
colectividad, que desprestigia al Estado. Presupuesto
para que esas instituciones cumplan la finalidad pro-
tectora que se pretende es: su pluralidad, su diversifi-
cacién y su racional distribucién geogrédfica para con-
seguir la proximidad de la persona protegida a su en-
torno socio-familiar. Asimismo, el cumplimiento de la
finalidad protectora de la ley exige la creacion de
cuerpos especializados de asistencia y orientacién for-
mados por individuos que posean, junto a otras cuali-
dades, alta capacidad técnica, dadas las dificultades
que plantea la recuperacion de asociales (29).

Ha de manifestarse, por ultimo, que el hecho de
que se trate de una Ley de Proteccion Social no signi-
fica que pueda prever medidas privativas de libertad o
de derechos sin la concurrencia de las debidas garan-
tias procesales (without due process of law) (30).

Permitanme, para terminar, reproducir las palabras
de Lardizdbal con las que inicié mi exposicion.

Nada interesa mds a una nacién que el tener buenas
leyes criminales, porque de ellas depende su libertad
civil v, en gran parte, la buena constitucién y seguri-
dad del Estado. Pero acaso no hay empresa tan dificil
como llevar a su entera perfeccién la legislacién cri-
minal.

Al final de cuatro intensas sesiones de trabajo, es-
toy seguro que los que hemos tenido Ia fortuna de
participar en un Coloquio que para nuestro descon-
suelo lega a su final tenemos mds clara conciencia de
cudn dificil es lograr una legislaciéon penal buena.

(29) Barbero Santos - Morenilla Rodriguez: La Ley de Peligrosidad
¥ Rehabilitacion Social: su reforma, en ‘Doctrina Penal’”, 1979, pp.
217 y ss.

(30) Barbero Santos: Delincuencia juvenil: Tratamiento, en ‘Delin-
cuencia Juvenil”, Universidad de Santiago de Compostela, 1973, p. 173.
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Para conseguir una empresa tan drdua como subli-
me —y continuo la cita de Lardizdbal— es necesario
un penoso y prolixo estudio de la filosofia, de la mo-
ral, de la polrtica: un conocimiento exacto de la jus-
ticia esencial y primitiva escrita en el Codigo de la
naturaleza, fuente y origen de toda legislacién: una
ciencia cabal de las relaciones e intereses mutuos que
debe haber entre la sociedad y sus individuos, y sobre
todo un profundo estudio y conocimiento del cora-
z6n del hombre, el mayor enigma y mas dificil de des-
cifrar que hay en toda la naturaleza (31).

jLastima que la Ponencia Especial para redactar el
Anteproyecto de Coédigo Penal no se integrase por
un nuimero mayor de especialistas, hubiera podido
trabajar sin tanta precipitacién, su laborar hubiese
estado precedido de la imprescindible investigacidon
acerca de la viabilidad de sus innovaciones, de acuer-
do con datos sociolégicos (ciencia cabal de las rela-
ciones e intereses mutuos que debe haber entre la so-
ciedad y sus individuos), y antropolégicos (el mayor
enigma y mds dificil de descifrar que hay en la natu-
raleza)! (32).

jLastima también que por inexplicable decision
ministerial no se diera publicidad al Anteproyecto a
partir del momento de su entrega al Ministerio de -

(31) Lardizabal, ob. cit., prdlogo.

(32) Estas exigencias habian sido reiteradamente solicitadas por la
doctrina. Véase por todos Barbero Santos: La reforma penal espariola
en la transicion a la democracia, en “Rev. Inter. de Droit Pénal’’, 1978,
p. 59. Y asi lo habia reconocido expresis verbis el propio ministro de
Justicia en la Conferencia de Clausura en Plasencia, el 22 de octubre
de 1977, del 1° Coloquio Regional Espafiol de la AIDP: “Una revisién
global y en profundidad del Cédigo penal espafiol (...) requiere una pre-
via labor de estudio necesariamente compleja que exigira la colabora-
cién de todos los estamentos interesados en la aplicacién de la justicia
penal y una amplia tarea de los expertos en la ciencia de los delitos v las
penas (cfr. “Rev. Internacional de Droit Pénal’’, 1978, p. LI).
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Justicia! Una ocasiéon excepcional irreparablemente
perdida (33).

Es indudable que el Coloquio que hoy se clausura
hubiese sido mds fructifero —desde el plano politico-
criminal—, si se hubiese celebrado durante el amplio
periodo que transcurre entre la presentaciéon del An-
teproyecto al Ministerio de Justicia y el de su trasla-
do, como Proyecto, a las Cortes: porque hubiese
permitido acoger en €l no pocas de las observaciones
aqui expuestas. Cabe, empero, todavia la esperanza
de que, en la discusién parlamentaria que se avecina,
nuestros representantes en las Cortes se hardn eco de
las preocupaciones de los profesores de la disciplina
por un Cédigo penal mejor.

ADDENDA 1

BORRADOR DE ANTEPROYECTO DEL TITULQ VI DEL LIBRO I
REDACTADO POR LA PONENCIA ESPECIAL PARA LA ELABO-
RACION DE UN ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL

TITULO VI
De las medidas de seguridad

CAPITULO 1
De las medidas de seguridad en general

Art. 126.-- Nadie puede ser sometido a medidas de
seguridad que no se hallen legalmente establecidas y
fuera de los casos expresamente sefialados por las Le-
yes.

(33) Sobre la importancia de la informacion legislativa de la colecti-
vidad, antes del nacimiento de las leyes, remitimos a Ruiz Vadillo: Ha-
cia una reforma en profundided del ordenamiento juridico, en ‘‘Rev.
General de Derecho”, 197980, pp. 8 v ss. de la separata).
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No podrd imponerse medida de seguridad alguna si-
no en virtud de sentencia de Tribunal competente, y
su ejecucion no podrd efectuarse en forma distinta a
la prevenida por las Leyes y los Reglamentos.

Art. 127 — Las medidas de seguridad se rigen por la
Ley vigente en el momento de su aplicacién o, en su
caso, de su ejecucion.

Art. 128 — El Tribunal podrd, mediante el procedi-
miento legalmente establecido al efecto, sustituir una
medida de seguridad durante su ejecucion por otra
que estimare mds adecuada, entre las previstas por las
Leyes para el estado peligroso de que se trate.

Art. 129 — Son medidas de seguridad:

1).El internamiento en centros especiales hospitala-
rios y psiquidtricos hasta la curacién del sujeto.

2} Sumisién obligatoria a tratamiento ambulatorio
en centros médicos adecuados, igualmente hasta la cu-
racion.

3) El internamiento, por un mdximo de quince
afios, en centros especiales de rehabilitacidon social.

4) Obligacién de residir en un lugar determinado
por tiempo no superior a cinco afios.

5) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que
se designe por un tiempo mdximo de cinco afios. En
este caso, el sujeto quedard obligado a declarar el do-
micilio que elija y los cambios que se produzcan.

6) Prohibicién de concurrir a determinados lugares
o de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o
de consumo de estupefacientes y drogas téxicas por
tiempo no superior a cinco afios.

7) Privacién del permiso de conduccion de vehicu-
los de motor o prohibicidon de obtenerlo por tiempo
no superior a quince afios. Al sujeto que, a través de
su reincidencia, haya revelado su incorregible peligro-
sidad podrd aplicirsele esta medida con caracter defi-
nitivo.
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8) Sumisién a la vigilancia de la Autoridad por
tiempo mdximo de cinco afios.

9) Caucién de conducta.

10) Pérdida de la nacionalidad espafiola. Esta medi-
da solo sera aplicable a los extranjeros naturalizados.

11) Expulsién del territorio nacional donde se trate
de extranjeros. El sujeto sometido a esta medida no
podrd volver a entrar en Espafia sin previa autoriza-
cion del Tribunal,

12) Incautacién en favor del Estado del dinero,
efectos o instrumentos que procedan,

13) Clausura de establecimientos de un mes a un
afio.

14) Disolucién de asociaciones o sociedades.

15) Suspension de las actividades de dichas asocia-
ciones o sociedades.

16) Prohibicién de realizar determinadas activida-
des, operaciones o0 negocios a tales entes.

Art. 130.— Las medidas de seguridad prescribirdn:

1) A los diez afios, se se tratare de internamiento
en centros de rehabilitacién social para delincuentes
habituales o profesionales.

2) A los cinco afios, si se tratare de internamiento
en centros de rehabilitacion social para jévenes de-
lincuentes, o en centros especiales hospitalarios y psi-
quidtricos.

3) A los tres afios, si se tratare de cualquier otra
medida.

El plazo de prescipcién comenzard a contarse des-
de el dfa en que quedé firme la resolucion en que se
impuso la correspondiente medida o, en caso de cum-
plimiento sucesivo, desde que debid empezar a cum-
plirse la que se trate, o desde aquel en que se hubiere
interrumpido irregularmente su ejecucion.
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Si la medida de seguridad fuere en su cumplimiento
posterior al de una pena, se computari el plazo desde
la extincion de tal condena.

En todo caso, los plazos de prescripcién estableci-
dos en el presente articulo quedan interrumpidos si
el sujeto cometiere un nuevo delito.

CAPITULO 11
De la aplicacion de las medidas de seguridad

Art. 131 — Las medidas de seguridad previstas en
este Codigo no se podrdn imponer sino a quienes ha-
yan cometido un hecho previsto por las Leyes como
infraccién penal.

No obstante, podrin ser sometidas a las medidas de
seguridad expresamente previstas para ellas, las asocia-
ciones o sociedades a causa de los delitos que sus di-
rectivos o miembros cometieren en el ejercicio de las
actividades sociales o aprovechando la organizacién
de tales entes.

Art. 132.— En los casos de imposibilidad de pro-
duccion de un delito a que se refiere el parrafo segun-
do del articulo 23, podrd sustituirse la pena corres-
pondiente a la tentativa por el internamiento en un
centro especial de rehabilitacién social o por la sumi-
sién a la vigilancia de la Autoridad. La duracién de es-
tas medidas no podré sobrepasar el Iimite de la pena
que procederia imponer al delito consumado.

Art. 133 — Cuando un enajenado hubiere cometido
un hecho previsto por la Ley como infraccién penal y
fuere declarado exento de responsabilidad criminal
conforme al numero primero del articulo 24, el Tri-
bunal decretard su internamiento en uno de los esta-
blecimientos especiales de cardcter psiquidtrico, del
cual no podra salir sin autorizacion del Tribunal, pre-
via propuesta del Juez de Vigilancia.
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Art. 134.— Los alcohélicos o toxicémanos que hu-
bieren cometido un hecho legalmente previsto como
infracciéon penal y fueren declarados igualmente exen-
tos, serdn internados en establecimientos adecuados,
con los mismos requisitos establecidos en el articulo
anterior.

Art. 135 En los casos en que excepcionalmente
la jurisdiccion tutelar de menores, que haya de inter-
venir a tenor del nimero 3° del articulo 24, declinare
su competencia respecto a un mayor de quince afios
por entender que por el tiempo transcurrido desde la
gjecucion del hecho, realizado antes de cumplirlos, o
por razdén de las circunstancias del menor, no ha de
ser conveniente la adopciéon de las medidas que pudie-
ra aplicarle, confiara el menor a la autoridad guberna-
tiva para que éste adopte las medidas que la legisla-
cién autorice. Del mismo modo procederd con los
menores de quince afios cuando su peligrosidad los
haga incompatibles con el tratamiento asignado a los
mismos por dichos Tribunales.

Art. 136.— Cuando el sordomudo de nacimiento o
desde la infancia que carezca en absoluto de instruc-
cion haya cometido un hecho que la Ley sanciona
como delito y fuere declarado exento de responsabi-
lidad criminal conforme al nimero cuarto del articu-
lo 24, serd ingresado en un establecimiento de educa-
cién de anormales.

Art. 137.— En el caso de enfermedad mental com-
prendida en la circunstancia li del articulo 25, se
impondrd, como complemento de la pena o en lugar
de ella, el internamiento en establecimiento psiquid-
trico, del que no podr4 salir el sujeto sino con los re-
quisitos sefialados para el enajenado en el articulo
133.
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También se podrd imponer, como complemento de
la pena o del internamiento en su caso, la sumision
obligatoria a tratamiento ambulatorio en centros mé-
dicos adecuados hasta la curacion.

Art. 138.— Al que se le apreciare la atenuante 22
del articulo 25 podrd imponérsele ademds de la pena
correspondiente al delito cometido, la prohibicion
de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o
de concurrir a lugares en que presumiblemente se
consuman o expendan estupefacientes o drogas té-
xicas, por el tiempo que el Tribunal estime adecuado.

Art. 139.— Al meyor de 15 afios y menor de 21
que cometiere un delito podrd el Tribunal sustituir-
le la pena correspondiente por el internamiento en
un centro de rehabilitacién social de jovenes delin-
cuentes por tiempo indeterminado, hasta conseguir
su correccidn, sin que en ninguin caso el internamien-
to pueda exceder del tiempo de la pena sefialada al
delito.

Art. 140.— A los delincuentes habituales se les im-
pondrd, ademds de la pena correspondiente al delito
cometido, el internamiento en un centro de rehabili-
tacion social de los previstos para tales delincuentes,
por el plazo que sefiale el Tribunal, sin que pueda ex-
ceder de 10 afios, o bien prohibicién de residir en el
lugar o territorio que se designe por el tiempo que el
propio Tribunal determine,

ADDENDA 2

CONCLUSIONES DE LA PONENCIA ENCARGADA DE LA REFOR-
MA DE LA LEY DE PELIGROSIDAD Y REHABILITACION SOCIAL

Esta ponencia estima que la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social debe ser derogada. La mayor
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parte de los estados peligrosos que regula estdn previs-
tos en el Coédigo Penal, por lo que no quedan sin san-
cion. Respecto de los “‘estados’ en que esto no ocu-
re, estiman las ponentes que parte de ellos no deben
pasar o constituir en el futuro conductas delictivas.
Es cierto que algunos son éticosocialmente reprocha-
bles vgr., el gjercicio de la prostitucién o el uso de
drogas, pero por ese solo hecho no pueden ser castiga-
dos penalmente. El derecho penal ha de intervenir
cuando el acto contra la ética colectiva suponga una
lesion o puesta en peligro para bienes o intereses que
afecten a la ordenanza convivencia social. No en otro
caso. Y esalesién o puesta en peligro de bienes juridi-
cos no se da en los supuestos citados, aunque si en
otros con ellos relacionados. La utilizacion de la pena
para conseguir, v.gr., la curacién de todos los droga-
dictos excede las posibilidades del Estado. También
excede la funcion del derecho penal evitar los com-
portamientos perjudiciales para la propia persona que
los realiza: y para mostrarlo basta el ejemplo de los
alcoholicos. Ha de tenerse, asimismo, en cuenta que
los costos sociales de tratar de impedir penalmente ¢l
gjercicio de la prostitucion o el uso de drogas pueden
ser mds elevados que si se utilizan otros medios, v.gr.,
servicios sociales de asistencia. La creacion de subcul-
turas, siempre antisociales y en la generalidad de los
casos crimindgenas, es otro efecto negativo de la puni-
cioén de estas conductas. O el ““etiquetamiento’ de los
menores drogadictos. El no castigo de la posesién en
cantidades minimas de drogas destinadas al propio
consumo no significa, por lo demds, innovacién algu-
na: recoge la constante jurisprudencia del Tribunal
Supremo al interpretar el concepto de “tenencia’ de
drogas.

En otras ocasiones, la ausencia de punicién futura
se basa sobre todo en la comprobacién de que su cas-
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tigo afectarfa a una clase social, y no a todas, precisa-
mente a la de los no poseedores de “‘bienes o rentas’’,
como establecia el Codigo Penal de 1848 respecto de
la vagancia. Sin olvidar que no pocas conductas califi-
cadas de vagancia son debidas a causas sociales o psi-
quicas. Unas y otras ajenas al control del sujeto.

En un tercer grupo de casos, v.gr., el que incluye a
menores de 21 afios (en el futuro de 18) abandonados
por la familia y moralmente pervertidos, enfermos
mentales abandonados, etc., mds que penas parecen
adecuadas medidas tutelares.

Existe, empero, otro grupo de supuestos respecto
de los cuales esta ponencia especial estima que deben
pasar al Codigo Penal convertidos en delitos. Son los
siguientes:

—“El que, con la finalidad de obtener un beneficio
econdmico, provoque en lugares publicos a la realiza-
cion de actos sexuales a personas del mismo o distin-
to sexo’’.

Circunstancia agravante: efectuarlo en la proximi-
dad de escuelas o centros a los que acudan menores.

—Los actos homosexuales no consentidos, o reali-
zados con menores, deben tener andlogo tratamiento
a los heterosexuales, como modalidad de delitos con-
tra la libertad sexual.

—“El que ilegitimamente posea estupefacientes o
sustancias psicotropas que excedan de las cantidades
minimas que personalmente utilice”’.

—“El que practique habitualmente la mendicidad,
teniendo posibilidades y aptitudes para trabajar o de
recibir asistencia social, y el que explote la mendici-
dad de menores, enfermos, lisiados o ancianos’’.

Reformas a introducir en los trtulos preliminar y
I a V del Borrador del Anteproyecto de Cédigo Pe-
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nal, Parte general, redactado por la ponencia espe-
cial nombrada al efecto:

Trtulo preliminar.— Por tener este trtulo cardcter
general habia que incluir en €l las disposiciones de
este cardcter relativas a las medidas de seguridad
(v.gr., principios de legalidad, de proporcionalidad,
de intervencidon minima, de irretroactividad).

Art. 23.— Se estima innecesaria la imposiciéon de
medidas de seguridad para el supuesto de tentativa
inidénea que, precisamente por serlo, evidencia la
torpeza y, por tanto, la escasa peligrosidad del autor.
Esta sugerencia estd en la lfnea de los cédigos mds
modernos que prevén la posibilidad de prescindir
de toda clase de sancion en los supuestos de tenta-
tiva. '

Art. 24.— Se estima conveniente dar una formula-
cion distinta al nimero 1, eludiendo el término de
“enajenado’’, sustituido por otro que comprenda
tanto a los sujetos irresponsables que sean enfermos
mentales (psicoticos), como a los irresponsables que
no lo son (oligofrénicos, neurdticos, psicépatas —ald-
patas—, delincuentes pasionales, etc.).

El numero 2 podria quedar subsumido en la for-
mulacion del numero 1, que indudablemente le abar-
ca,

En cuanto al numero 3, ha de eliminarse la refe-
rencia a las medidas de seguridad respecto de los me-
nores de 15 afios, a los que no puede imponerse nin-
gan tipo de sancidén penal, sean penas, sean medidas
de seguridad.

En lo que se refiere al nimero 4, no se estima con-
veniente una regulacion especial del sordomudo exen-
to, va que este caso queda sin dificultad incluido en
el mimero | cuando su formulacién, como parece
aconsejable, comprenda las oligofrenias.

122



En lo que afecta al ultimo pdrrafo de este artrculo,
se estima aconsejable su supresién por ser materia que
se regula en el titulo VI. Si se mantuviera —limitado a
los términos del niumero 1, o eventualmente del 2—,
debiera incluirse otro pdrrafo andlogo al final del art.
25, donde si es necesario.

Art. 26 .— Se sugiere la inclusion de un apartado
que podria tener este tenor:

A los efectos de la reincidencia, la condena de un
tribunal extranjero impuesta por delitos expresamen-
te comprendidos en este Codigo, o por convenios in-
ternacionales, serd equiparada a las sentencias de los
tribunales espafioles.

Las circunstancias de habitualidad o profesionali-
dad deben ser suprimidas, ya que constituyen supues-
tos de estado peligroso con la consiguiente imposicion
de medidas de seguridad.

Art. 34.— La formulacién de la norma 5, relativa a
la privacion del permiso de conducir, podria ser am-
pliada en el sentido de “‘privacion del derecho a con-
ducir’”.

También podria inclufrse una norma 6, relativa a la
““privacion del derecho para portar armas acordada
durante el proceso”.

Art. 41 — Entre las penas privativas de derechos de-
biera incluifrse:

—La privacion del derecho a portar armas.

—El cierre temporal o definitivo del establecimien-
to o local donde se hayan desarrollado las actividades
punibles y la retirada de la licencia que, en su caso, se
hubiere concedido.

Art. 55.— Debe comprender, ademds de la pérdida
o comiso de los instrumentos y efectos del delito o
falta, Ia incautacién del dinero cuando proceda.

Art. 74.— Namero 6. Procede suprimir el final del
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parrafo a partir de la dltima coma, en armonia con la
sugerencia hecha respecto del art. 26.

Art. 77— Al final del parrafo debe incluirse 1a fra-
se: “... sin perjuicio de lo dispuesto en este Codigo
respecto a la posible imposicion de medidas de seguri-

dad”’.

Art. 86.— Prevé una pena de destierro que no cum-
ple los presupuestos de las medidas de seguridad.

Art. 89.— Debe evitarse la expresion “‘ordo el juez
de vigilancia’, sustituyéndola por la de ‘‘previo infor-
me-propuesta del juez de vigilancia y ordo el fiscal”.

Titulo IV.— Por constituir la imposicion de medi-
das de seguridad consecuencia de la responsabilidad
penal habria que incluir la prescripcién de las medi-
das de seguridad en este titulo.

BORRADOR DE ANTEPROYFECTO DEL TITULO VI DEL LIBRO I

TITULO VI
De las medidas de seguridad

CAPITULO 1
De las medidas de seguridad en general

Art. 126.— Las medidas de seguridad se impondrdn
en los casos y en la forma expresamente previstos por
lafey.

Art. 127.— No podra imponerse medida de seguri-
dad sino en virtud de sentencia del 6rgano judicial
que ha conocido del delito enjuiciado, en la que se
haré declaracion del estado peligroso del sujeto de la
infracciéon penal, incluyéndolo en alguno de los su-
puestos legales de estado peligroso y sefialando la me-
dida de seguridad gue corresponda.

124



No obstante, el 6rgano judicial competente, me-
diante el procedimiento y dentro de los limites y pre-
supuestos legalmente establecidos, podrd sustituir una
medida de seguridad durante su ejecucién por otra
que estimare mds adecuada para la consecucién del
fin de socializacion del sujeto.

Art. 128 — Las medidas de seguridad guardaran
proporcién con la gravedad del hecho cometido y
del que se teme que el sujeto pueda cometer, impo-
niéndose la que signifique la intervencién minima in-
dispensable para prevenir la comision de infracciones
penales.

Art. 129 — La declaracién de estado peligroso se
hara por el tribunal cuando concurran los siguientes
requisitos:

1) que el sujeto de la infraccién penal se halle in-
cluido en alguno de los supuestos legales de estado
peligroso;

2) que se aprecie la relevante probabilidad de que
cometerd un nuevo hecho previsto como delito. Para
ello habrd de tenerse en cuenta: a) la naturaleza del
hecho realizado; #) los motivos y circunstancias que
en ¢l concurrieron; ¢) las circunstancias personales, fa-
miliares, laborales y sociales anteriores o coetdneas al
procedimiento incoado; d) el informe técnico del
Equipo de Observacién y Tratamiento sobre los as-
pectos biosicoldgicos, psiquidtricos y socialculturales
del sujeto que fundamenten su prognosis de compor-
tamiento delictivo;y ¢) los antecedentes penales.

Art. 130.— Son supuestos de estado peligroso:

1) las alteraciones psiquicas manifestadas por una
enfermedad de este cardcter, por oligrofenia o por
anomalfa de la personalidad, cuando son causa de
exencion de responsabilidad criminal en el supuesto
previsto en el art. 24, inc. 1,0 de la eximente incom-
pleta del art. 25,inc. 1;
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2) el consumo habitual de bebidas alcohodlicas, es-
tupefacientes o sustancias psicétropas, cuando es cau-
sa o motivo del delito cometido;

3) la comisién de un delito doloso grave por un me-
nor de 21 afios que, en los dos afios anteriores, hubie-
ra realizado, temporalmente separados, dos o mds
delitos graves;

4) la comision de un delito doloso grave por un ma-
yor de 21 afios y menor de 27, o por quien presente
alteraciones psiquicas profundas, que no le eximan de
responsabilidad, si con anterioridad hubieren realiza-
do dos o mds delitos dolosos caracterizados por su
violencia o abyeccion; i

5) la comisién de un delito doloso por un mayor de
21 afios que, fuera del supuesto previsto en el nimero
4, a) hubiere realizado con anterioridad tres o més de-
litos dolosos graves, b) hubiere sido condenado dos o
mas veces como autor de delitos dolosos graves, y, co-
mo consecuencia de ello, hubiere estado privado de li-
bertad un minimo de tres afios, ¢) hubiere estado so-
metido una o mds veces a la medida de internamiento
en un centro de terapéutica social, cuyos especiales
métodos no resultan va indicados en relacion a su es-
tado;

6) la comisién de uno de los delitos habituales pre-
vistos por este Codigo en los articulos... (explotacion
de la mendicidad y prostitucién, usura, trafico de dro-
gas, etc.).

Are. 131 — Son medidas de seguridad:

1) internamiento en centros psiquidtricos durante
el tiempo indispensable;

2) internamiento en centro de deshabituacion du-
rante el tiempo maximo de tres anos;

3) internamiento en centro médico pedagdgico, pa-
ra deficientes mentales, durante el tiempo maximo de
cinco afios;
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4) internamiento en centro de terapéutica educati-
va, para menores de 21 afios, durante un tiempo mini-
mo de dos afios y médximo de cinco;

5) internamiento en centro de terapéutica social
durante un tiempo minimo de dos afios y maximo de
cinco;

6) internamiento en centro de rehabilitacidn social
durante un tiempo mrnimo de tres afios y mdximo de
quince;

7) tratamiento ambulatorio en unidad de hospitali-
zacion durante el tiempo que se estime necesario ;

8) prohibicién de residencia en el lugar o territorio
que se designe. Esta medida tendrd una duracion md-
xima de cinco afios.

El sujeto prevenido quedard obligado a declarar el
domicilio que escoja y los cambios que se produzcan.

9) custodia familiar durante un tiempo minimo de
un mes y mdximo de un afio. El sujeto a esta medida
queda sometido al cuidado y vigilancia del familiar
que se designe, sin menoscabo de sus actividades esco-
lares o laborales;

10) prohibicion de visitar establecimientos de bebi-
das alcohdlicas o los lugares donde haya consumido o
adquirido estupefacientes, durante un periodo no su-
perior a dos afos;

11) expulsién de extranjerosdel territorio nacional.
El sujeto sometido a esta medida no podrd volver a
entrar en Espafia durante un plazo minimo de quince
afos;

12) privacion del derecho a conducir mientras el
sujeto esté sometido a la medida de tratamiento am-
bulatorio, o durante un tiempo midximo de quince
afios;

13) privacion del derecho a portar armas mientras
el sujeto esté sometido a la medida de tratamiento
ambulatorio, o durante un tiempo méximo de quince
anos;
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14) asistencia vigilada, por delegados del juez de vi-
gilancia, mientras el sujeto esté sometido a la medida
de tratamiento ambulatorio, o durante un tiempo md-
ximo de cinco afios.

Art. 132 — El juez de instruccién, o el tribunal en
su caso, podrd decretar, como medida cautelar, el in-
ternamiento o el tratamiento ambulatorio del sujeto,
que se llevard a efecto en el centro previsto para el
cumplimiento de la medida de seguridad que pudiera
imponerse. Asimismo, podrd decretar la retencion de
los permisos de conducir o de portar armas.

El tiempo de duracion de estas medidas provisiona-
les se descontara de la pena o medida definitivamente
impuesta.

CAPITULO II
De la aplicacion de las medidas de seguridad

Art. 133~ Las medidas de seguridad, en los su-
puesto previstos en el art. 130, se aplicardn en la for-
ma siguiente:

1 .— A los sujetos comprendidos en el ndamero !:

a) internamiento en un centro psiquidtrico o, si se
tratase de oligofrénicos, en un centro médico pedago-
gico; -

b) tratamiento ambulatorio;

c) privacién del derecho a conducir;

d) privacién del derecho a portar armas;

e) custodia familiar;

f) asistencia vigilada.

2.— A los comprendidos en el nimero 2:

a) internamiento en centro de deshabituacion;

b) tratamiento ambulatorio;

¢) prohibicion de residencia;

d) custodia familiar;

128



e) privacién del derecho a conducir;

f) privacién del derecho a portar armas;

g) prohibicién de visitar establecimientos de bebi-
das alcohélicas o lugares donde haya adquirido o con-
sumido sustancias estupefacientes;

h) asistencia vigilada de los delegados.

3.~ A los comprendidos en el nimero 3:

a) internamiento en centro de terapéutica educati-
va;

b) prohibicién de residencia;

¢) custodia familiar;

d) privacion del derecho a conducir;

¢) privacién del derecho a portar armas;

f) asistencia vigilada.

4 — A los comprendidos en el nimero 4:

a) internamiento en centro de terapéutica social;

b) tratamiento ambulatorio;

¢) prohibicién de residencia;

d) privacién del derecho a conducir;

e) privacion del derecho a portar armas;

f) asistencia vigilada.

5.~ A los comprendidos en el nimero 5:

a) internamiento en centro de rehabilitaciéon social;

b) prohibicién de residencia;

c¢) privacion del derecho a conducir;

d) privacién del derecho a portar armas;

e) asistencia vigilada.

6.— A los comprendidos en el nimero 6:

a) internamiento en centro de terapéutica educati-
va, si fueren menores de 21 afios; o internamiento en
centro de terapéutica social; si fueren mayores de 21
afios y menores de 35; o internamiento en centro de
rehabilitacién social en los demds casos;

b) prohibicidn de residencia;

¢) privacion del derecho a conducir;

d) privacion del derecho a portar armas;

¢) asistencia vigilada.
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Art. 134 — El érgano judicial podrd imponer todas,
algunas o alguna de las medidas de seguridad previstas
para cada supuesto de estado peligroso, fijando su ex-
tension dentro de los Iimites determinados para cada
una de ellas y con sujecidn a lo establecido en el art.
128, Las medidas de internamiento tendrdn cardcter
preferente. Las restantes serdn de cumplimiento si-
multdneo. No obstante, la medida de asistencia vigila-
da serd, en todo caso, accesoria de la de internamien-
to que se hubiere impuesto.

Art. 135.— Si el sujeto resultare inclurdo en mds
de un supuesto de estado peligroso, el érgano judicial
podrd imponer las medidas que juzgue procedentes,
de las previstas para cada supuesto, siempre que sean
de distinta especie. Se ejecutard en primer lugar la de
internamiento en centro psiquidtrico o, en su caso, en
centro de deshabituacién.

Art. 136.— En caso de concurrencia de pena y me-
dida privativa de libertad, se cumplird antes la medida
que la pena. No obstante, el 6rgano judicial podrd
acordar que la pena se ejecute antes que la medida,
si estima que de este modo se facilita el cumplimiento
de los fines que mediante la pena y la medida se pre-
tende alcanzar.

Si la medida se ejecuta antes que la pena, el tiempo
de duracién de la medida se descontard del tiempo de
duracién de la pena.

En el supuesto de que la pena fuere de menor dura-
cién que la medida, al cumplir ésta se extinguird la pe-
na. Si la pena fuere de mayor duracién que la medida,
el 6rgano judicial podrd acordar la libertad del conde-
pnado si el tiempo que quedare por cumplir fuere infe-
rior a la cuarta parte de la pena impuesta, abonando
los beneficios de la redencién de penas por el trabajo.

Si no procediere acordar la libertad condicional, el
sujeto cumplird el resto de la pena en el centro en que
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se halle. Excepcionalmente, teniendo en cuenta las
circunstancias del sujeto y el resultado de la medida,
el 6rgano judicial podrd ordenar que se cumpla el res-
to de la pena en un establecimiento penitenciario.

En el supuesto de que la pena se cumpla antes que
la medida, el érgano judicial podrd prescindir de la
gjecucion de ésta si estima que no resulta indicada pa-
ra los fines que se pretende alcanzar.

Art. 137 — Las medidas de internamiento en cen-
tros de terapéutica educativa o de terapéutica social
s6lo podrin ser ejecutadas con el consentimiento del
sujeto. El érgano judicial acordard su sustitucién por
otra medida de internamiento que corresponda al es-
tado peligroso del sujeto, o por la pena que le hubiese
sido impuesta, si estimase que el cumplimiento de la
medida no resulta ya indicado, o si el sujeto no pres-
tase su consentimiento antes de la iniciacién del inter-
namiento, o una vez que éste haya comenzado.

Art. 138.— Las penas y las medidas de seguridad
que no sean incompatibles entre si, se cumplirdn si-
multianeamente, ajustindose a las reglas establecidas
en este titulo.

Art. 139.— Si el sujeto fuera extranjero, el 6rgano
judicial podrd acordar —previa audiencia del mismo—
la medida de expulsién del territorio nacional como
sustitutiva de las medidas de seguridad que le hubiere
impuesto, sin perjuicio de cumplir, en su caso, la pena
y las medidas de seguridad que sean compatibles con
la expulsién.

Art. 140.— El 6rgano judicial podrd examinar, en
cualquier momento, el desarrollo de la ejecucién de
las medidas de seguridad. No obstante, debera efec-
tuarlo a peticién fundada del sometido a la medida o
del letrado que le asista.
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Si se trata de medidas de internamiento, habrd de
hacerlo periédicamente antes de que trascurran los si-
guientes plazos:

dos afios en el supuesto de rehabilitacién social;

un afio, en centros psiquidtricos, médicopedagdgi-
¢o, terapéutico-educativo o social-terapéutico;

seis meses, en centro de deshabituacidon.

Art. 141 — Las medidas de seguridad se tendrdn
por cumplidas cuando haya transcurrido el limite ma-
ximo que se hubiese sefialado.

El 6rgano judicial, ofdo el ministerio fiscal, podrd
acordar su terminaciéon antes de ese plazo cuando,
cumplido el minimo establecido en la sentencia, se
estiman alcanzados los fines de la medida.

Art. 142 — El quebrantamiento de una medida de
seguridad privativa de libertad dard lugar sea al inter-
namiento del sujeto en el mismo centro del que se hu-
biese evadido o en otro que corresponda a su estado,
sea al cumplimiento de la pena que le hubiese sido im-
puesta, aprecidandose por el 6rgano judicial las circuns-
tancias del quebrantamiento y del sujeto.

En el supuesto de medidas de seguridad no privati-
vas de libertad, se podrd acordar el internamiento del
sujeto en el centro correspondiente al supuesto de es-
tado peligroso en que esté inclurdo. Si la medida que-
brantada fuera la de expulsién del territorio nacional,
el extranjero cumplird las medidas de seguridad que le
fueron impuestas.

Arr. 143 — FEl sometido a medida de seguridad que
cometiere un nuevo delito, continuard el cumplimien-
to de la medida que sea compatible con su situacioén
personal, hasta que el 6rgano judicial que conozca del
hecho se pronuncie sobre su estado de peligrosidad.
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CAPITULO Ilf
De la prescripcicn de las medidas de seguridad

Art. 144 — Las medidas de seguridad prescribirdn:

1) a los 20 afios, si son de internamiento en centro
de rehabilitacién social;

2} a los 10 anos, las restantes medidas de interna-
miento, la de expulsién de extranjeros del territorio
nacional y las de privacion del derecho a conducir o
a portar armas;,

3) alos 5 afios, las demads medidas.

Art. 145.— 1. El plazo de prescripcion de las medi-
das de seguridad susceptibles de cumplimiento ante-
rior o simultdneo con la pena se inicia el dia en que
qued6 firme la sentencia.

2. Si las medidas de seguridad se impusieron para
ser cumplidas con posterioridad a una pena, el plazo
se iniciard desde el dia en que ésta se extinga.

3. En caso de imposicién para cumplimiento suce-
sivo de varias medidas de seguridad, el plazo se com-
putard desde el dra en que debié empezar a cumplirse
la medida o medidas de que se trate, o desde aquel en
que se hubiere quebrantado su ejecucion.

En todo caso, los plazos de prescripcion estableci-
dos en el presente articulo se interrumpirdn si el suje-
to cometiere un nuevo delito.
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JOSE ORTEGO COSTALES

Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Salamanca

El Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal.



SECRETO Y URGENCIA

Al fin, por el Boletin Oficial de las Cortes Genera-
les de 17 de enero de 1980, hemos podido conocer la
inmensa mayoria de los jueces, fiscales, abogados,
profesores de derecho y pueblo en general ¢l Proyecto
de Ley Orgdnica de Cédigo penal.

Hablo en primer lugar del secreto porque ha sido
eficaz. Gracias a €1, ya no cabe contra el proyecto mds
actuacién que la procedente de los miembros de las
Cortes. Los juristas sin escafio a callar, como Dios
manda.

Piadosamente, hay que atribuir a la urgencia la im-
presion de vitalidad que produce el robusto anciano
que se pretende jubilar frente al enteco sietemesino
que nos ofrecen como sucesor.

En la Europa libre, toda reforma importante de las
leyes penales ha sido verificada con prudente calma y
gran publicidad; precedida siempre de una valiosa y
extensa serie de estudios sobre las cuestiones mds con-
trovertidas,

Sirva de ejemplo la reforma alemana. Dice Jescheck
que ‘‘para alcanzar su objetivo ha necesitado, en su fa-
se de conclusién, veinte afios de intensa labor™’.

Respecto a Espafia, dice el profesor Gimbernat:
“En abril de 1978, el Ministerio de Justicia designé
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una ponencia cuatripartita para la redaccion de un an-
teproyecto de Cédigo penal... La ponencia especial ha
llevado a cabo su trabajo con gran rapidez. Antes de
agosto de 1978 habia redacggdo va la Parte general™”.

Para justificar esta urgencia, el Proyecto se refiere
a varias exposiciones de motivos de anteriores refor-
mas parciales, coincidentes en la necesidad de una re-
forma total. De la de 1932 cita las signjentes palabras:
*‘cuantas menos sean las enmiendas introducidas, mds
urgente se presentard a la conciencia técnica del pafs
y del Partamento la necesidad de un Cédigo verdade-
ramente nuevo’’.

Lo que no cita —sin duda por no venir a cuento—,
son las razones invocadas en aquella Exposicién de
motivos para la demora: “Redactar el nuevo Cédigo
penal de la Republica es faena que requiere largo
tiempo de estudios preparatorios, de composiciéon
del texto definitivo y de busca v consulta de parece-
res peritos de las Universidades, de los Tribunales, de
los Colegios de Abogados, de las Asociaciones obreras
vy de las Academias v Sociedades de cultura”. Com-
prendo que esta pretension era excesiva, pero me pa-
rece obligada la consulta de los tres primeros cuerpos
citados.

También omite el parrafo dedicado a otros proyec-
fos europeos: ‘“‘La empresa de componer un Cédigo
penal ha sido acometida sin prisas por los pafses eu-
ropeos. El proyecto suizo data de 1893 ; el alemdn, de
1909; el austriaco es de idéntica fecha; el sueco, de
1916, v ninguno de ellos ha conseguido vigencia to-
davia... Nos importa subrayar el caso de Italia, cuyo
régimen, sobremanera propicio a suprimir obstéculos
y a abreviar jornadas parlamentarias, no ha sido capaz
de anticipar el parto de su ley punitiva, gestada duran-
te cinco afios en el seno de las Comisiones técnicas y
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alumbrada con el auxilio de los informes de Tribuna-
les y Universidades’’.

Conclusion: los redactores de todos los proyectos
citados consideraron necesaria una publicidad y una
colaboracién que los de éste no han necesitado pa-
ra nada.

Dadas esta urgencia y falta de consulta, no es extra-
fio que el producto haya sido un hibrido nordico-ger-
manico-latino manufacturado con tijera y goma. ks
fdcil advertir de donde procede cada articulo, pero
muy dificil hacerlos convivir.

ERRORES GRAMATICALES

Frente al Cédigo de 1870, correeto en su redacciéon
y carente de expresiones técnicas impropias de un
texto legal, los redactores del Proyecto utilizan un feo
estilo, incurren en frecuentes errores gramaticales y,
como ya advirtié el profesor Pérez-Vitoria, incluyen
tecnicismos que debieron evitar.

Prescindo del estilo por lo que tiene de subjetivo.

Merece una pequefia meditacion el frecuente em-
pleo de palabras en sentido figurado, que siendo co-
rrecto v en algunas ocasiones meritorio literariamen-
te, no debe utilizarse en el articulado de un codigo.
Dice el articulo 40 que “El trabajo durante el cum-
plimiento de la pena de prisidon perseguird entre sus
fines la reinsercion social del condenado’. Si perse-
guir significa seguir al que va huyendo con dnimo de
alcanzarle, serd un divertido espectdculo ver al traba-
jo, sudoroso y jadeante, corriendo por las prisiones
hispanas tras la reinsercién social.

Como ejemplo de yerros de menor cuantfa sirve el
articulo 26.1°: “El enajenado y el que se halle en si-
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tuacion de trastorno mental transitorio, siempre que
este Gltimo no haya sido provocado con el proposito
de cometer el delito”. Este ultimo parece una discre-
ta ilustraciéon de los redactores para los ciudadanos
que ignoren que este representa o seflala lo que se aca-
ba de mencionar v aquel lo que fue en primer lugar.
Respecto al provocado, como las dos primeras acep-
ciones no sirven -—el trastorno mental no puede ser
incitado a ejecutar una cosa ni irritado para que se
enoje—; la cuarta —mover, incitar—, tampoco, por la
misma razéon y la quinta y dltima mejor es no comen-
tarla, hay que optar por la tercera —facilitar—, es de-
cir, lograr que el trastorno mental se pueda hacer sin
mucho trabajo.

Entre los de mayor cuantia, voy a citar un solo
ejemplo. Dice el articulo 15 regla 3 que “El precep-
to penal mds amplio o complejo absorbe a los que cas-
tigan las infracciones consumidas en aquél’’. Median-
te este pdrrafo nos enteramos de que hay preceptos
liquidos o gaseosos cuyas moléculas pueden ser atrai-
das y retenidas por otros preceptos; v de que hay in-
fracciones que pueden ser destruidas, extinguidas,
gastadas, es decir, consumidas.

Conviene advertir que muchos de los errores gra-
maticales son productos de importacién mal tradu-
cidos.

REITERACIONLS

El Proyecto, por no haber limitado correctamente
el campo de su competencia, mezcla normas constitu-
cionales, procesales y penitenciarias con las propia-
mente penales. Las nocivas consecuencias de esta con-
fusién son bien conocidas por los juristas. Veamos un
caso de cada una de ellas. '
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La Constitucién, en el articulo 25.1., dice que ‘“Na-
die puede ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa,
segiin la legislacién vigente en aquel momento”. Ante
esta declaracion el Codigo puede, si se estima conve-
niente, sefialar la pena que ha de imponerse a los in-
fractores de la misma. Lo que nunca procede es repe-
tir en su articulo 1°: “No sera castigada ninguna ac-
cidén ni omisién que no esté prevista como delito o
falta por ley anterior a su perpetracion’.

La Ley de Enjuiciamiento criminal afirma en su ar-
ticulo 1 gue “No se impondri pena alguna por conse-
cuencia de actos punibles cuya represion incumba a la
jurisdiccién ordinaria, sino de conformidad con las
disposiciones del presente Codigo o de Leyes especia-
les y en virtud de sentencia dictada por Juez compe-
tente”. Sobra decir en el articulo 2 del Proyecto que
‘“No podri ejecutarse pena alguna sino en virtud de
sentencia firme dictada por Tribunal competente’.

Sila Ley Orgdnica General Penitenciaria ha previs-
to en el articulo 2 que “‘La actividad penitenciaria se
desarrollard con las garantias y dentro de los limites
establecidos por la Ley, los reglamentos y las senten-
cias judiciales’’, no es necesario que el Proyecto diga
en su articulo 2 que “Tampoco podrd ejecutarse pe-
na alguna en otra forma que la prescrita por la Ley y
reglamentos que la desarrollen, ni con otras circuns-
tancias o accidentes que los expresados en su texto”.

Se me puede objetar que los articulos citados no
dicen lo mismo. La contestacidén es obvia: eso es lo
peor, ya que bastante malo resulta que se repitan
aunque coincidan.

Dentro de la competencia penal, el Proyecto incu-
rre también en frecuentes reiteraciones.
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Afirma el articulo 3 que ‘“No hay pena sin culpa-
bilidad™. Si el articulo 17 dice que ‘“Son delitos o fal-
tas las acciones y omisiones dolosas o culposas pena-
das por la ley” sobra decir que no hay pena sin culpa-
bilidad. Lo que no hay es delito ni falta. Para que no
haya duda, msiste el articulo 21: “Si el hecho se co-
metiere por mero accidente, sin dolo ni culpa del su-
jeto, se reputard fortuito y no serd reprochable a su
autor’’.

SISTEMATICA

La inversion del orden tradicional que se ha verifi-
cado anteponiendo los delitos contra los particulares
a los delitos contra el estado, es una moda que se pre-
tende justificar incluso por razones politicas, pero
mientras los delitos contra el estado sean castigados
con pena mayor, seguirdn siendo los mds importantes
v deben ser los primeros. En caso contrario, y para ser
consecuentes, la inversion debe ser total. El Titulo 1
de la parte especial debe tratar de los delitos contra el
patrimonio y ordenarlos de menor a mayor. Y asf su-
cesivamente.

Mds importancia tiene el artistico desorden con
que se ha hecho la clasificacion de los XIV titulos y
de los correspondientes delitos dentro de ellos. La Ex-
posicién de motivos advierte que “‘el Codigo toma el
bien juridico como pauta clasificadora’. El principio
es correcto v estd expuesto de forma magistral en el
apartado 6 de la Relazione al Re del Codigo penal ita-
liano. No pienso que obligue al legislador a comenzar
todos los enunciados de los titulos, capitulos y sec-
ciones con las palabras “Delitos contra...”” con el ri-
gor que allf se exige. Pero si que debe constar de for-
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ma clara cual es el bien juridico protegido, para impe-
dir 1a existencia de delitos formales.

Esta pauta, que la Exposicién de motivos atribuye
al Codigo, no debid ser compartida por los redactores,
que segin parece prefirieron inspirarse en las ideas es-
téticas del surrealismo.

Dicha tendencia se manifiesta desde el principio, al
clasificar los bienes en individuales, colectivos, estata-
les y pertenecientes a la comunidad internacional. De
lo cual se deduce que los estatales v los pertenecien-
tes a la comunidad internacional no son colectivos.

Gracias a ella persiste, con pequefias variantes, el
enunciado del Caprtuio II del Titulo XIIT —“De los
delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los de-
rechos de la persona garantizados por la Constitu-
cion”—, y se crea el Capitulo V del Titulo VIII: “De
los delitos cometidos con ocasion de las relaciones la-
borales™. Es evidente que contradice la pauta del Co-
digo, pero evita el esfuerzo de averiguar cual es el bien
juridico protegido. Para ser consecuentes con este sis-
tema de clasificacion, el Capitulo II del Titulo III
—“Del estupro y demds abusos deshonestos”—, debio
llamarse “De los delitos cometidos con ocasién de las
relaciones prematrimoniales’’.

Como ejemplo del contenido de los titulos, voy a
comentar el XIII, “Delitos contra la Constituciéon’.
Son objeto de proteccidén el Rey, el Congreso, el Se-
nado, el Gobierno, el Tribunal Constitucional, el Tti-
bunal Supremo, el Consejo General del Poder Judi-
cial, el Ejército, las Comunidades auténomas... No lo
es el Alcalde de Méstoles.

Esta exclusién nos hace sospechar que se trata de
defender a los altos organismos del Estado. Equivoca-
da sospecha, puesto que segin el enunciado del Titu-
lo tales organismos son la Constitucién. Cabe inter-
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pretarlo de otra forma: como su designacion, compo-
sicion y funciones estdn reguladas por la Constitu-
cién, el ataque a aquéllos supone un ataque a ésta.
Con el mismo criterio, como el articulo 15 de la
Constitucién dice que ‘“Todos tienen derecho a la vi-
da”, el homicidio debe incluirse entre los delitos con-
tra la Constitucion.

Hay que reconocer que entre los 64 articulos de es-
te Trtulo hay uno, el 592, que afecta al bien juridico
del enunciado: “El que ejecutare actos directamente
encaminados a cambiar por la fuerza o fuera de las
vias legales la forma politica del Estado espafiol esta-
blecida por la Constitucién’. De la misma naturaleza,
segun el Proyecto, que asociarse para cometer una se-
rie de estafas (articulo 600, parrafo 2°).

LA MINORIA PENAL

La rebaja de la minorfa penal a quince afios se fun-
damenta en una falacia. No es cierto que ahora los
muchachos crezcan antes en juicio y prudencia. Se lo
hacemos creer, que no es lo mismo. Y si se rompen
los pobres que se lo creen. Cuanto mds compleja es
una sociedad, mds se tarda en estar preparado para in-
tervenir responsablemente en ella.

Incurre en una contradiccion 16gica. Hasta los die-
ciocho afios consideramos al muchacho incapaz para
administrar su patrimonio. Pero desde los quince pue-
de pechar con una pena y quedar marcado por unos
antecedentes.

Por ultimo, cargamos sobre los menores las culpas
de los mayores. La Obra de proteccién de menores ha
vivido siempre en la miseria., Ahora que el vicio pro-
porciona los fondos que no quiso aportar la virtud, te-

144



nemos la gran oportunidad para afrontar en serio el
tratamiento de los menores infractores con el sucio
dinero del bingo vy la ruleta. Pero optamos por el ca-
mino mds fdcil: 1a cdrcel.

Iniciado este camino no habia razén ninguna para
dejarlo a medias. El Proyecto ha logrado lo que nun-
ca se logro: meter en el Cédigo penal a los menores
sin ningan limite de edad. El texto del articulo 149
merece pasar con letras mayusculas a Ia historia de la
ciencia penal: “DEL MISMO MODO, PODRA ACTUARSE
CON LOS MENORES DE QUINCE ANOS CUANDO SU PELIGROSI-
DAD O REBELDIA LOS HAGA INCOMPATIBLES CON EL TRATA-
MIENTO ASIGNADO A LOS MISMOS POR DICHOS TRIBUNALES”.
Desde el nacimiento hasta la tumba, como en el Codi-
go civil.

Veinte afios de presidente de un Tribunal Tutelar
de Menores, me hicieron pensar que la funcién mads
importante de dichos Tribunales era el tratamiento de
los menores peligrosos o rebeldes. Para los demds con-
sidero mucho mds competente y capacitado a un
buen maestro de escuela, cuya colaboracién es tam-
bién imprescindible en los casos mas dificiles. Ni a los
maestros, ni a mi, se nos ocurrié nunca la extrafia idea
de declararnos incompetentes.

Como contrapartida, el Proyecto mantiene la vieja
idea de la corrupcion de menores como un delito con-
tra la honestidad —perdén, libertad sexual—, pero no
estd prevista la corrupcion que supone inducirlos a la
comisién de delitos o servirse de ellos para la ejecu-
ciéon de los mismos. Hace tiempo que propuse la crea-
cién de esta figura penal: “Quienes participaren con
un menor de dieciseis afios en la comisién de un deli-
to seran castigados, ademds de la pena en que incu-
rran por razén del mismo, con la de prisién menor’’.
Pienso que hay demasiados nuevos delitos, pero entre
los 688 articulos del Proyecto no ha quedado uno li-
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bre para éste. Mientras no aparezca en el Cédigo penal
alemdn solo cabe un deseo: muchachos quinceafieros,
que el Angel de la guarda os guarde, que es su oficio.

LASMEDIDAS DE SEGURIDAD

Me parece equivocado incluir las medidas de segu-
ridad en el Cédigo. Fue un acierto de Jiménez de
Asua crear la Ley de vagos y maleantes. Aunque el
titulo no fuera afortunado y el contenido tuviera que
ser hoy muy distinto, el Cédigo penal debe imponer
penas, v una ley especial las medidas de seguridad. Ca-
da cosa en su sitio.

Lo improcedente fue poner en vigor la ley antes de
crear las instituciones necesarias para su aplicacién. Y
ahora se pretende hacer lo mismo, agravado por la in-
clusion de las medidas en el Codigo. Se olvida que en
Alemania los ““Lander hicieron saber que no estaban
en condiciones, en un plazo que consideraban dema-
siado breve, de crear las instituciones necesarias’’.

Hay una medida, la 9* del articulo 135, que se pue-
de aplicar desde ahora. La ‘‘Prohibiciéon de concurrir
a determinados lugares o de visitar establecimientos
de bebidas alcohélicas, o donde se consuman estupe-
facientes o drogas toéxicas, por tiempo no superior a
cinco afios’’. La consideraria excelente si no hiciera
suponer tres cosas:

1% Que los establecimientos donde se consumen es-
tupefacientes y drogas toxicas estdn legalmente auto-
rizados.

22 Que podemos concurrir a ellos quienes no esta-
mos sometidos a tal medida.

32 Que, cualquiera que sea la naturaleza del sujeto
y el delito cometido, es injusto prohibirle acudir a di-
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chos establecimientos por un tiempo superior a cinco
afios.

EL DELITO FORMAL

Dice la Exposicion de motivos que “El nuevo Codi-
go concibe el delito, desde el punto de vista sustan-
cial, como lesién o efectivo peligro de bienes juridi-
cos, lo que lleva consigo la eliminacion de ciertos deli-
tos formales y de mera desobediencia que se habran
infiltrado en el ordenamiento penal que se deroga’’.

Admito que el articulo 595 del Proyecto, similar al
165 del Cédigo vigente, no define un delito formal.
Aunque éste ha sido criticado por la mayorfa de la
doctrina, que le atribuye dicha naturaleza.

Pero pienso que el delito formal sigue infiltrado en
el articulo 437 del Proyecto: “El que publicamente
usare un nombre supuesto incurrird en la pena de
arresto de ocho a dieciseis fines de semana’’. Como el
parrafo siguiente impone ademds la pena de multa
“‘Cuando el uso del nombre supuesto tuviere por ob-
jeto ocultar algin delito, eludir a una pena o causar
algan perjuicio al Estado o a terceras personas’’, quie-
re decir que el parrafo primero solo es aplicable cuan-
do no tiene por objeto perjudicar a nadie.

DESARME PENAL

Luchando contra las durezas de las penas, sobre to-
do en los delitos patrimoniales, publiqué en el afio
1973 esta frase: “Por cada 47 pesetas hurtadas o esta-
fadas un dfa de presidio. ;No resulta excesivo? Y no
se trata de un dia, que pasa pronto, sino de seis afios
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v un dia a doce afios. Menos mal que nunca se cum-
3
ple”.

Por tanto, me creo autorizado para hablar contra el
desarme penal que, con cardcter general y en momen-
to tan inoportuno, impone el Proyecto.

No quiero descubrir, a quienes intenten hacer un
uso malévolo de esta informacion, la multitud de deli-
tos que se pueden cometer por el médico precio de
un arresto de seis fines de semana. Ya se ocuparin
ellos de averiguarlo. Pero he de dar mi sentido pésame
a los agentes de la autoridad, escribanos, fiscales y
jueces, ya bastante fatigados por el esfuerzo inttil,
que han de correr calles, hacer detenciones, escribir
folios, tomar declaraciones y dictar providencias, au-
tos v sentencias para tan menguado fruto.

Cualquier comentario sobre el arresto de un fin de
semana corre el riesgo de ser mas largo que la pena, ya
que mds ineficaz es imposible.

LA LOTERIADE LAS PENAS

Comprobada la lista del sorteo de penas verificado
por el Proyecto, pienso en el consejo que los delin-
cuentes expertos dardn a los noveles: ‘Y sobre todo,
hijo mio (suelen ser muy carifiosos), estafa si puedes
(seis meses a cuatro afios. Art. 256), pero no te dedi-
ques al peligroso oficio de comerciante; porque si
quiebras sin voluntad, por falta de diligencia grave
tuya o de quienes obren en tu nombre, puedes sufrir
de seis meses a tres afios de cdrcel (art. 331). Piensa
en los malversadores de Katdiev: Scholte se estudio el
Codigo penal v vivio feliz; Projorov y Vanechka no lo
hicieron y lo pagaron caro. Si eres estudioso, este Co-
digo es tu oportunidad”’.
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“ESA COSA” Y LO DEMAS

En un alarde de prestidigitacion, el Proyecto ha sa-
cado de la chistera ‘‘esa cosa’’.

Un ejemplo de ella estd en el articulo 92: “El Tri-
bunal podra imponer al reo la observancia de reglas de
conducta y la realizacion de tareas, tendentes a evitar
la recaida en el delito v a favorecer su reinsercién so-
cial”’,

No se si esas reglas de conducta consistirdn en la
aplicacién del imperativo kantiano: obra de tal forma
que tu norma de conducta pueda ser erigida en norma
de conducta universal.

Respecto a la realizacién de tareas, que con arreglo
a este artfculo pueden imponer los Tribunales, hemos
de confiar en su probada discrecion. Pero legalmente
pueden obligar al reo a cultivar rosas o a pintar pare-
des, si lo consideran adecuado para evitar la recaida.

Como tales normas y tareas no estdn comprendidas
entre las penas, ni es posible incluirlas entre las medi-
das de seguridad del articulo 135, las llamo ‘‘esa co-
sa’’, que es como llamamos a lo que no sabemos co-
mo se llama.

Lo demis, sobre todo los delitos de nueva creacion,
merece un comentario de fructuosa doctrina. Pero el
secreto y la urgencia nos han impedido hacerlo a
tiempo.
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JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA

Catedratico de Derecho Penal en la Universidad Complutense de Madrid

Inobservancia de los principios béasicos y reglas esta-
blecidas en la parte general del Proyecto de 1980 en
su parte especial, con algunos otros defectos sobresa-
lientes de ésta. .



Vamos a prescindir de las faltas de ortografia, de
las concordancias vizcainas, de las erratas, muchas de
ellas graves, que ofrece el Proyecto de 17 de enero de
1980, cuya presencia delata la despreocupacion y li-
gereza sin precedentes en este proyecto de ley orga-
nica de ‘“‘nuevo’’ Cédigo penal por evidenciar que na-
die se ha tomado la molestia de leerlo con deteni-
miento y publicar en el propio Boletin Oficial de las
Cortes Generales la oportuna rectificacion. Este traba-
jo tiene por objeto delatar la absoluta desconexidon
entre las férmulas rimbombantes de principios que
hasta ahora nadie ponia en duda que informaban
nuestra legislacién penal, presentando vetustas aspira-
ciones como algo novedoso, y unas técnicas legislati-
vas en la descripcion y punicién de los delitos en par-
ticular que, no solo infringen tales principios, sino
que estdn en contradiccidn con las propias reglas que
en el libro primero consagra el Proyecto. Tampoco
podemos pasar por alto algunos de los muchos sobre-
salientes defectos que en la Parte especial del Pro-
vecto destacan ya en una primera lectura por mds que
la encomidstica literatura oficial y oficiosa traten de
presentar el texto proyectado como maduro fruto de
una concepcién democrdtica del Estado, cuando en
esencia es el viejo y maltrecho Codigo notablemente
empeorado.
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A) El principio de legalidad, equivocamente registra-
do en el art. 25.1, de la Constitucién de 1978 e ine-
quivocamente recogido en los arts. 1 v 13 del Cédigo
penal vigente, se reproduce en el art. 1° del Proyecto,
parrafo primero, en el que se concentran el nullum
crimen, nulla poena sine lege, siguiendo literalmente
al Anteproyecto 1979 incluso en lo que pudiera pen-
sarse que es un error de redaccién al emplear el adver-
bio “‘igualmente’” en lugar de ““legalmente’’ que pare-
ceria mds oportuno y preciso. Ahora bien, este prin-
cipio, que responde a exigencias de seguridad juridica
fruto indeclinable de una larga y sangrienta historia
se traduce con mayor rigor en las concepciones actua-
les en lo que concierne a los delitos que en materia de
penas en la que se ha impuesto una mayor flexibili-
dad. Por eso se impone examinar por separado el Pro-
yecto a la luz de cada uno de estos aspectos del prin-
cipio de legalidad.

1. El nullum crimen sine lege demanda la mayor pre-
cision posible al describir las figuras de delito. Se opo-
nen, por consiguiente a ¢l las formulaciones vagas,
imprecisas e indeterminadas, que no permiten saber
de antemano cual es la conducta punible, tanto en lo
que se refiere a los tipos bdsicos como a los cualifica-
dos o privilegiados. No cabe, dentro de los limites de
este estudio sefialar todos y cada uno de los casos en
que se infringe el principio de legalidad por impreci-
sién de los presupuestos de la pena abstracta. Me limi-
to a subrayar algunos artfculos en que esto acaece, a
saber: arts. 166 pérrafo segundo (‘““menos entidad’’,
cfr. con el art. 656), 168 (“deformidad importante’”),
177 (“socialmente reprobables’), 192 (‘*segtn la gra-
vedad’”), 193 (‘“‘grado de insolidaridad’’), 237 (“no
excediere en mucho’’),239,2° (“‘considerable valor’),
240 pdrrafo segundo (“estime grave’), 242 parrafo se-
gundo en relacién con el art, 239, 2%, 250 pdrrafo se-
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gundo (“‘graves trastornos al propietario’’), 254 (“con-
siderablemente superior’), 256 pdrrafo segundo (“no
excediere en mucho”), 258, 2° (“‘especial gravedad
atendido el considerable importe del perjuicio”),
259 parrafo altimo (“‘excediere en poco™), 272 (“se-
gun la gravedad del hecho™), 277 parrafo primero
(“cuantia del dafio’’), 278 pdrrafo primero (“que por
su cuantia revistan especial gravedad™’), 318 (“casos
de suma gravedad’’), 323 pdrrafo segundo (“‘alcanza-
re caracteres catastroficos’), 325 (“molestias’™), 327,
2° (“grave infraccién’), 329 (‘“vias que por el trafico,
trazado o dificultad representan un mayor riesgo de
accidente™), 333 (“seghn la cuantia del perjuicio”),
349 (“cldusulas abusivas’), 352 (“segtn la gravedad™),
369 (‘“‘condiciones abusivas™), 371 pdrrafo segundo
(*“actividad subvencionada’, acaso olvidaron el uso
que se suele hacer de la Ayuda a la Investigacién o el
comportamiento de determinados becarios), 383
(“excediéndose notoriamente’), 384 (“notoriamente
contrarios”), 435 (“‘cuando la relevancia ética o al-
truista del movil sea notoria y excepcional’’), 479
(“‘usos sociales’: ;los diamantes de Bocassa?), 482
pérrafo ultimo (“‘excediere en poco™), 520 parrafo se-
gundo (“soborno™), 558 parrafo ultimo (“apreciando
la cantidad y clase de las municiones™), 560 ( “‘seguri-
dad del Estado’), 561 y 562 (véase 560), 568 (“‘cual-
quier acto preparatorio”), 584 (“‘no fueren graves”),
590 (“no fueren graves’”), 593 parrafo altimo (““noto-
ria gravedad™), 622 (“quebrantare la independencia
e inamovilidad™), 636 (“‘seguridad del Estado’), 672,
2° (“disgustos”™), 681, 2° (“despierte alarma’’), 683,
3% (“perturbaren a sus vecinos con sus discusiones o
esparcimientos domésticos, después de haber sido
amonestados por la Autoridad™), 684, 1° (‘“ofen-
diendo el sentimiento de los presentes’) y 685 (*‘con
ofensa de los sentimientos de los presentes’”) de suer-
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te que en los dos ultimos articulos citados, si los pre-
sentes no se sienten ofendidos o incluso aprueban los
hechos no hay infraccion penal.

2. El nulla poena sine lege se plantea en términos dis-
tintos al nullum crimen porque pronto se advirtieron
los inconvenientes gravisimos de las penas absoluta-
mente determinadas y se percibié la diferencia entre
arbitrariedad y arbitrio judicial. El principio de legali-
dad en materia de penas se traduce en varias exigen-
cias: a) la pena no puede exceder en duracién y cali-
dad de las que establece la ley; b) el juez estd vincula-
do a determinadas reglas que, en funcién de las cir-
cunstancias concurrentes en el supuesto concreto, de-
limitan el marco penal dentro del cual queda faculta-
do para individualizar la pena pasando de la pena abs-
tracta que sefiala la ley a cada delito a la magnitud pe-
nal concreta que ha de imponerse al delincuente, limi-
tacion esta especialmente digna de ser subrayada en
una organizacion judicial como la espafiola en la que
el juez no puede prestar personalmente una atencion
singular a cada proceso y a cada delincuente, por no
existir namero suficiente de 6rganos jurisdiccionales y
no estar dotados de una especializacién diversificada;
¢) la dnica excepciéon a los mdximos establecidos en
las escalas generales de penas se deriva de las limita-
ciones al principio de acumulacién aritmética de las
penas en el concurso real.

Lo opuesto a las normas por las que se rije el prin-
cipio de legalidad en orden a las penas es la llamada
pena indeterminada, el dejar en manos del juez la de-
terminacién del momento en que ha de considerarse
cumplido el fin de la pena. La pena de duracion inde-
terminada, fue propugnada por un positivismo empi-
rico de fines del siglo pasado que en su version radical
supone la sustitucion de las penas por medidas de se-
guridad. Esta opinién no hallé acogida en las leyes pe-
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nales, tampoco en las nuestras, reservdndose la inde-
terminacion para las medidas de seguridad alli donde
se admite el sistema dualista. El Proyecto de 1980 se
atiene en su Parte general a esta concepcidon que re-
chaza las penas indeterminadas, desde el momento en
que fija unas fronteras dentro del marco de la pena
abstracta a las que el juez debe atenerse considerando
las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal que concurran influyendo en la mayor o me-
nor antijuridicidad o culpabilidad del reo. Es mds, es-
ta desconfianza se expresa en el derecho espanol es-
tableciendo catalogos de circunstancias modificativas
que el juez ha de respetar. Me remito a los articulos
27,28 v 29 del Proyecto y a las reglas del art. 78, par-
ticularmente a la 6% que prohibe a los tribunales im-
poner pena mayor a la sefialada por la ley “‘cualquiera
que sea el nimero y entidad de las circunstancias
agravantes”,

Este sistema habia sido perforado ya en varias oca-
siones por reformas que ignoraban las paredes maes-
ttas sobre las que descansan el Codigo penal, despre-
ciando las reglas generales v dejando en manos del
juez, un juez, repito, que no tiene contacto directo
con el reo, unos mdrgenes de arbitrio que rozan con la
pena indeterminada del Antiguo Régimen justamente
proscrita. Asi ocurrio, por ejemplo, con la reforma de
1971, al dar nueva redaccion al art. 344, donde el
juez puede moverse entre seis afios y un dia hasta
veinte afios “‘atendidas las circunstancias del culpable
vy del hecho”. Otro ejemplo mds reciente lo propor-
ciona la reforma del art. 554 (estragos) por ley 82 de
28 de diciembre de 1978, en la que, partiendo de la
pena de presidio mayor, se¢ permite imponer la infe-
rior en uno o dos grados ‘“‘teniendo en cuenta *‘las cir-
cunstancias que concurran en el culpable en el (sic)
hecho v en la gravedad de éste”, o sea que puede mo-

157



verse entre un mes y un dia y doce afios de privacién
de libertad, mdximo que puede elevarse a veinte afios
“si se hubiere producido una situacion de grave peli-
gro para la vida o la integridad corporal de las perso-
nas’’, gravedad tan imprecisa como las ‘‘circunstan-
cias’” antes aludidas: un arbitrio que permite moverse
entre un mes y un dia y veinte afios es, ni mds nj me-
nos, que la pena indeterminada que se trata de prohi-
bir con el principio de legalidad. Estas perforaciones
de las paredes maestras del Codigo pueden equiparar-
se al “‘mal de piedra’ que ataca a los antiguos monu-
mentos,

Pues bien, el Proyecto de 1980 nace ya con el mal
de la piedra, menospreciando repetida y no esporadi-
camente el nulla poena sine lege, contraviniendo ade-
mads las propias normas que en el Libro I se estable-
cen sobre duracién y determinacién de las penas. El
art. 39 establece para la pena de prisibn un minimo
de seis meses y un mdximo de veinte afios ‘‘salvo lo
dispuesto en los articulos 82, 87, 560, 562 y 564"
El art. 82, pdrrafo segundo, 1*, permite llegar a vein-
ticinco afios “salvo lo dispuesto en el articulo 5647,
los arts. 560 y 561 establecen penas de prision de
quince a veinticinco afios, el art. 564, parrafo segun-
do, pena de veinticinco a treinta y cinco afios. Pero
los arts. 560 y 561, en sus ntimeros primeros, contie-
nen unos tipos cualificados en que se dispone que se
imponga “‘la pena superior en grado’ a la de quince a
veinticinco afios; ;cémo conciliar esto con la rigurosa
limitacion del art. 82, pdrrafo primero, 2%?. La regla
6% del art. 78 prohibe imponer “‘pena mayor que la
que sefiala la ley en su limite mdximo’’ cualquiera
que sea ‘“‘el nimero vy entidad de las circunstancias
agravantes; ;como conciliar esta regla digna de aplau-
so con lo prevenido en los arts. 158, 183, 242, 1°
parrafo segundo, y 574 donde se impone la pena su-
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perior en grado cuando concurran en el delito “dos
0 mds circunstancias agravantes’’?. Las reglas del art.
78 se dan por completo al olvido en los arts. 237,
245, 256, 277, 330, 346, 349, 373,386 y 556, en-
tre otros, en los que se concede al juez un arbitrio
amplio, no vinculado a las reglas del art. 78. La rein-
cidencia se define en el art. 28, 112, pero la indeter-
minacién mds absoluta sobre si se trata de una reinci-
dencia genérica o especifica gravita en los arts. 231,
321, 340, 349, 371, 374, 380, 385, 493 y 673 hasta
donde se me alcanza, sin que por otra parte se atribu-
ya ningun efecto peculiar a la distincién que contiene
el art. 28, 11*. FEstas gravisimas inconcreciones con-
culcan evidentemente la seguridad juridica e implican
no menos graves contradicciones internas en el seno
del Proyecto.

B) El tema de las medidas de seguridad merece consi-
deracion aparte, porque el Proyecto, que admite el
dualismo, no sélo desconoce la funcion que desempe-
fian las medidas de seguridad --para quienes sean par-
tidarios de mantenerlas— en un sistema penal, utili-
zdndolas como genuinas penas, sino que, a pesar del
agotador repertorio de penas (arts. 36 ss.) y de medi-
das de seguridad (art. 135) que alcanzan el ndmero de
diecinueve, contiene otras wmedidas penales. Cierto
que el art. 130 consagra el principio de legalidad (en
lo que la indole de las medidas de seguridad permiten
que sea operativo) y se reconoce que su fundamento
es la peligrosidad revelada por la comision de un deli-
to (art. 131) excepto en el caso de “‘asociaciones, em-
presas o sociedades™ por delitos cometidos por sus
“directivos, mandatarios o miembros’ en el ejercicio
““de las actividades sociales o aprovechando la organi-
zacién de tales entes™ (art. 132), aunque en uno y
otro caso las medidas de seguridad hayan de guardar
“proporcioén con la peligrosidad revelada por el he-
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cho cometido y la gravedad de los que resulte proba-
ble que el sujeto pueda cometer”. Es decir, las medi-
das de seguridad no han de imponerse nunca autom4-
ticamente con lo que el Lib. I del Proyecto respeta la
mejor doctrina. Antes de seguir adelante hay que re-
cordar que el Proyecto define que es lo que se ha de
entender por delincuentes habituales (art. 150, pdrra-
fo ultimo, y 152, parrafo segundo) y por delincuentes
profesionales (art. 152, pdrrafo altimo) y que las me-
didas para unos y otros se imponen mecdnicamente
“como complemento de la pena” (arts. 150y 152) o
preceptivamente en caso de delitos culposos (art.
151); la “medida” consiste en un “internamiento en
un centro de terapéutica educativa o rehabilitacion
social’’ hasta diez afios para los habituales en delitos
dolosos (art. 150) y para los profesionales en “‘centro
de rehabilitacién social’’ (art. 152) por tiempo que
no puede exceder de quince afios (art. 135, 5%),
siendo de notar que tales centros y el personal ade-
cuado para ellos no existen, y que la Ordenanza
general de los presidios del Reino de 14 de abril
de 1834, recogiendo una tradicional ‘‘clausula de
retenciéon’’, que se halla ya en la Pragmadtica de
1771, era mds piadosa en su art. 316 donde prohi-
bfa a los tribunales ‘“‘aplicar la pena de reclusion
perpetua ni de presidio’”” por mds de diez afios en
cada sentencia, ‘“‘pudiendo unicamente agregar la
cldusula de retencién para después de cumplidos los
diez afios respecto de los reos mds graves”’, significan-
do (art. 321) que ‘““‘cuando el sentenciado con reten-
cion haya cumplido los diez afios, y dos mds en el pre-
sidio, dfa por dra y sin rebaja, sin reincidir o incurrir
en delito, se le graduard de corregido’. Dicho esto,
parece dificil encontrar interpretacion a los “habitua-
les”” que menciona el pdrrafo segundo del art. 260
(juegos ilicitos) y a la “‘habitualidad’ del art. 349,
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que no da lugar a aplicar el art. 150 (al parecer) sino
a la “medida de prohibicién de otorgar nuevos con-
tratos durante un plazo de hasta tres afios’’ la cual no
se encuentra ni en los repertorios de penas ni en el
art. 135 cuyo nimero 19 se refiere a “entes’” y no a
particulares. El desligatr la medida de seguridad de su
fundamento, esto es, de la exigencia de la peligrosi-
dad criminal, se encuentra en los arts. 191 (amena-
zas), 210 pdrrafo segundo (“‘desviacion patolégica se-
xual), 231 (suspensidén de organos informativos en
base a la “‘extrema gravedad™), 251, parrafo segundo
(“‘como complemento de la pena la medida de inter-
namiento prevista en el ntimero 5° del articulo 135 a
los que hagan de la comision de este delito su medio
de vida’), 346 (imposicién “‘a los agentes” de la medi-
da de “‘prohibicién de realizar las actividades comer-
ciales de que se trate por tiempo que no exceda de
cinco afios’) y el art. 544, pdrrafo altimo, en el que
se vincula la medida de suspensién de las activida-
des al hecho de que los delitos sean cometidos por
“sus directivos, mandatarios 0 miembros”’ como re-
quiere el art. 132. A este género de medidas de clau-
sura por hechos no realizados por las personas indica-
das en el art. 132 pertenecen las previstas en los arts.
210 parrafo primero, 214, 318, 321, 323, 326y 340
parrafo segundo. Por lo demds, hay sanciones que han
de catalogarse como medidas al no constituir penas,
aunque no constan en el art. 135, como sucede en el
art. 219 (“privacién de la patria potestad, interdic-
cion del derecho de tutela y del de pertenecer al Con-
sejo de familia’’), 297, pdrrafo segundo (“privacién
del derecho de patria potestad o del ejercicio de la tu-
tela’), 340 pdrrafo segundo (‘‘pérdida de los derechos
derivados del registro por un perfodo de dos a cinco
afios o la prohibicion de obtenerlos por el mismo
tiempo™), 374 (“prohibicién de obtener licencias de
importacién o exportacién o para obtener divisas du-
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rante un perfodo de dos a cinco afios””) v art. 380, pa-
rrafo segundo (“pérdida de las licencias de importa-
cidn o exportacién o Ia prohibicidon de obtenerlas du-
rante un perfodo de uno a cinco afios’”). Todo ello ha-
ce que el principio de legalidad de las medidas de se-
guridad y su fundamento en la peligrosidad, consagra-
do en el Libro I, se convierta en una aserciéon decla-
matoria.

C) El nulla poena sine culpa se recoge expresamente
en el art. 3%, con la aclaracién de que si la pena viene
“determinada por la produccion de un ulterior resul-
tado mds grave, solo se responderd de éste si se hubie-
re causado, al menos, por culpa’. De ese modo han
pensado los incognitos autores del Proyecto excluir
los delitos cualificados por el resultado. Sin embar-
go, hay una serie de tipos de resultados incalculables
e imprevisibles en el momento de realizar la accién
que sirven para construir tipos cualificados, como,
por ejemplo, ocurre en el pdrrafo primero del art.
166, art. 167, 2°, y arts. 183, 299, 300, 308 pdrrafo
segundo, 309, 526, 2° parrafo segundo, 531 parrafo
segundo, 560 y 562. Mus el autor o autores de estas
férmulas han olvidado que el principio de que no hay
pena sin culpabilidad se conculca también con el
mantenimiento de delitos de sospecha, como ocurre
en los arts. 172 y 658 para la rifia tumultuaria, en el
296 respecto a la sustraccion de menores y en los arts.
525 y 530 relativos a los delitos de rebelion y sedi-
cién respectivamente. De otra parte, la reserva del art.
3% ha conducido a tipificar el homicidio y las lesiones
preterintencionales en el art. 173, elevando a la cate-
goria de delito doloso con la atenuante de preterin-
tencionalidad lo que en realidad es un concurso de de-
litos entre unas lesiones dolosas y un homicidio cul-
poso, o entre lesiones dolosas y otras de mayor grave-
dad culposas, seguramente para dar acogida, como en
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otros muchos casos, a una doctrina jurisprudencial
controvertida en la teoria y la praxis, la del homici-
dio preterintencional.

D) Los mds sobresalientes defectos del Proyecto, sin
perjuicio de los discutibles puntos de polritica crimi-
nal que informan algunos sectores del mismo en los
que no vamos a entrar (pese a la tentacién de subra-
var hasta qué punto las pretendidas innovaciones se
reducen a un cambio de etiquetas o de lugar dentro
de la geografia del Codigo), radican sobre todo en la
innecesaria y variopinta terminologia que depararia,
de prosperar, graves quebraderos a los encargados de
la interpretacién y aplicacién de la ley. Me voy a con-
traer a las menciones del dolo y la culpa, a innecesa-
rias reiteraciones sobre problemas de concurso de le-
ves o sobre el valor artistico o histérico de determina-
dos objetos, para no hacer interminable la enumera-
cién de defectos de esta clase,

I. El art. 17 declara que para que haya delito o falta
es precisa una accidén u omisién dolosa o culposa, para
afiadir a renglén seguido que ‘las acciones culposas
solo se castigaran cuando expresamente lo disponga
la ley’” (art. 18). Este correcto punto de vista en or-
den a la politica criminal a seguir con los delitos cul-
posos, se ve enturbiado por partida doble, pues hay
una serie de delitos en los que se menciona expresa-
mente el dolo, aunque no con idéntico vocablo, vy,
por otra parte, las formas culposas no se presentan
limpiamente sino que resuena en ellas la vieja termi-
nologia, complicada con la vieja clasificacién romana
de la culpa en larta, leve y levisima. Citaré algunos ar-
ticulos demostrativos de estas aserciones:

a) Respecto a la mencion innecesaria del dolo: arts.
168 (“causadas de propésito”’; dificultades, ademis,
para distinguirlo del 167, 2°, en varios supuestos),
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169 (“de propésito™), 242, 1° pdrrafo primero (“cau-
sare dolosamente’), 281 (“intencionadamente’™), 352
(“intencionadamente’), 462 (“a sabiendas’), 495
(“intencionadamente’), 498 (“a sabiendas™), 499 (“a
sabiendas’’), 500 (‘“‘a sabiendas’), 502 (“sabiendas’),

503 (“*maliciosamente’) y 510 (“‘a sabjendas’). Es-
tas alusiones especificas al dolo tenian antes por ob-
jeto proclamar Ia voluntad del legislador de que no se
castigarian las formas culposas, mas en el Proyecto
carecen de sentido.

b) Sobre las distintas expresiones para designar la
culpa: arts. 175 (“imprudencia’”), 176 (“‘impericia
o negligencia profesional’’), 282 (“imprudencia gra-
ve’’}, 309 (“imprudencia’), 420 (“‘negligencia inexcu-
sable’”), 462 parrafo segundo (“negligencia o ignoran-
cia inexcusables’’), 483 (abandono o negligencia inex-
cusable™), 495 (“‘negligencia’”), 501 (“‘negligencia o
ignorancia inexcusables’), 504 (“negligencia o igno-
rancia inexcusables™), 513 (“abandono o negligencia
inexcusable™), 575 (“imprudencia’), 661 (“impru-
dencia™), 667 (“‘culpa leve’”), 668 (“‘culpa leve™). Es
extrafio que cuando la opinién dominante reclama la
supresion de los dafios culposos estos se mantengan
en los arts. 282, 667 v 668.

2. Las normas sobre concurso de leyes que contiene
el art. 15 del Proyecto hace enteramente supérfluas
las salvedades consignadas en los arts. 353 parrafo
altimo, 355 in fine, 368 in fine, 536,601 pdrrafo ul-
timo, 613 pdrrafo segundo, y 671, 1° (“sin llegar a
incurrir en delito de desobediencia’), por no citar
otros ejemplos de confusién a causa de que se multi-
plican las relaciones de alternatividad, ademads de re-
coger las ya existentes, lo que constituye gravisimo
defecto de técnica legislativa.

3. No puedo dejar de aludir a la repeticién, con varia-
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ciones a veces, del valor historico o artistico de las co-
sas objeto material del delito como causa que motiva
una pena mds grave, repeticiones que hubieran podi-
do obviarse con un solo articulo que hiciera referen-
cia a los delitos que se entienda deban ser afectados
por tal cualificacion que no deja de parecerme muy
dudosa allf donde se toma en consideracién para de-
terminar las fronteras entre el delito y la falta, o la
gravedad misma del delito, la cuantfa del valor de la
cosa. Esta reiteracién, a mi juicio inmotivada, se da en
los arts. 239, 1° (“‘cosas declaradas de valor histérico
o artfstico”), 242, 4% pdrrafo segundo (por la referen-
cia al 239), 245 (“cosas declaradas de interés histori-
co o artistico’), 258, 1° (“cosas declaradas de valor
histérico o artistico’), 262 (*“‘cosas declaradas de va-
lor histérico o artfstico”), 278, 5° (“‘cosas declaradas
de valor histérico o artistico’), 378, 3° (“‘obras u
objetos declarados de interés historico o artistico”),
48?2 parrafo segundo (“‘cosas... declaradas de valor his-
torico o artistico’’). Estas expresiones son una mala
repeticion del actual art. 563 bis a), que alude a que
“las cosas objeto del delito perseguido [en los delitos
contra la propiedad] fueren de relevante interés his-
torico, artistico o cultural”’. Ya de por si el art. 563
bis a) peca de difuso y vago. El intento de precisar
exigiendo una declaracion expresa deja en pie la cues-
tidn de si la cosa ha de estar con anterioridad declara-
da de valor histdrico o artistico al modo del actual
art. 563 bis a) cuya critica he hecho yaen miD. p. es-
pafiol, Parte especial, y no voy a repetir. Se afiade Ia
disparidad de criterios, pues en unos supuestos es pre-
ciso que sea de ‘““valor” y en otros meramente de “in-
terés’’, no estando tampoco claro cual sea la diferen-
cia entre “‘cosas’’ y ‘‘obras u objetos”’.

E) Enumerar otros muchos defectos meramente téc-
nicos serfa tarea inacabable, aun sin entrar, como di-
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go, en problemas de fondo atinentes a la politica cri-
minal seguida que ha de estar siempre condicionada
por la practicabilidad. No quiero concluir, sin embar-
go, sin manifestar mi admiracion por la brevisima va-
catio legis prevista en la primera de las Disposiciones
transitorias. Un plazo de dos meses para la entrada en
vigor de un nuevo Codigo que altera completamente
la numeracién de los articulos del vigente (aunque de-
je intacto en su mayoria el contenido), que incorpora
parte de una legislacion especial ignorada, o si se pre-
fiere no estudiada en las Facultades ni aplicada por
los tribunales, que plantea numerosos problemas de
interpretacién, que no da tiempo material para que se
publiquen ediciones y comentarios siquiera someros a
un copioso articulado que rebasa los médulos de to-
dos los paises europeos y no europeos, es algo que no
puede dejarse pasar por alto sin una acerba critica.

Villalba, a 22 de marzo de 1980
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JOSE A. SAINZ CANTERO

Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Granada

"El Proyecto de Cédigo Penal a la luz del movimiento
mundial de reforma de las leyes penales’’.

(*) Esta comunicacidn sintetiza diversas conferencias pronunciadas
por el autor en el Centro Asociado de la UNED de Melilla y en las Uni-
versidades de Murcia y Granada.



Desde hace unos afios se estd produciendo, en todo
el mundo, un interesante movimiento encaminado a
la reforma de las leyes penales. Se debe —como ha he-
cho observar H-H. Jescheck (1)— a un profundo cam-
bio espiritual del hombre en lo que se refiere al deli-
to y a los modos de reaccionar contra €l.

Sobre este movimiento hay que empezar pregun-
tdndose si se trata de una orientacion homogénea que
permita detectar unas caracterrsticas comunes a todos
los paises y haga posible contractar con ellas cual-
quier Proyecto, a fin de valorar su alcance y preten-
siones. Con quienes de €l se han ocupado seriamente
(2), ast lo creo, por lo que me ha parecido tema de in-
terés para una comunicacion a las Jornadas de Cate-
drdticos y Agregados de Derecho Penal de Santiago
sobre el Proyecto de Codigo Penal (publicado en el
BOC el 17 de Enero de 1980), analizar éste a la luz de
las orientaciones que en todo el mundo inspira la re-

(1) H-H. Jescheck, Linee direttive del movimento internazionale di
riforma penale, en L’ Indice Penale, Maggio-Agosto, 1979, p. 181.

(2) H-H. Jescheck, Linee direttive, cit., pp. 187 y ss.; A. Marchal, Le
nouveau Droit Penal en Europe: Realisations et projets en Cours. Orien-
tations-alternatives, en Revue de Droit Penal et de Criminologie, 1979,
pp. 815 y ss.
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forma y valorar su alcance conforme a los resultados
de ese analisis.

Puede decirse que en todos los parses del mundo se
siente una poderosa inclinacién a la reforma, aunque
en unos ya ha alcanzado un nivel legislativo (Antepro-
vecto, Proyecto, Ley) y en otros continta residencia-
da en un plano puramente doctrinal.

Las manifestaciones mds descollantes son las ya
consumadas alemana y austriaca (afio 1975) y las que
se encuentran en via de ejecucidn en Francia (en
1978 se ha publicado el “Anteproyecto definitivo de
Codigo Penal. Libro I. Parte General’ que se aleja en
gran medida de los principios informadores del Cédi-
go Penal vigente en aquel pars (3) ), en Bélgica (don-
de existe una “Comision de Reforma’, cuyos trabajos
han permitido que, en 1979, el Ministerio de Justicia
publicara un “Rapport’ sobre las principales orienta-
ciones de la reforma (4) ), v en Jap6n (en 1974 publi-
cd un Proyecto de reforma del Codigo Penal, que to-
ma en cuenta las reformas alemana, austriaca, sueca y
soviética).

Hay que tener en cuenta también, a los efectos que
aqui importan,los trabajos de elaboracién de un Cédi-
go Penal Tipo para Latinoamérica (en 1971 publicé la
Parte General (5) ) y las mas distantes en el tiempo
que dieron lugar al Cédigo Penal sueco de 1962 y a
la publicacion, en el mismo afio, del “Model Penal Co-
de”, Proyecto privado que se realizé en el seno del
“American Law Institute’’ el cual ha influido en las

(3) G. Levasseur, Premiers regards sur I’ Avant-Projet de Code Penal
frangais, en Revue Penale Suisse, 1979, pp. 1 vy ss.; R. Gassin, Die
Strafrechtsreform in Frankreich, en ZStrW, 1979 pp. 163 vy ss.

(4) A. Marchal, Le nouveau Droit Penal en Europe, cit., pp. 817
y ss.

(5) Cfr. J M. Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espariol. P. General,
7% edic. Madrid 1979, p. 272, con amplia bibliografia al respecto.
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reformas penales que han llevado a cabo varios Esta-
dos de los confederados en USA vy en el mismo Pro-
yecto de Cédigo Penal federal, ya aprobado por el Se-
nado y en discusiéon en la Cdmara de Representan-
tes (6).

Aunque al margen de las orientaciones reformistas
que se manifiestan en los pafses occidentales que va-
mos a estudiar mds adelante, no podemos olvidar al
ocuparnos del movimiento de reforma en el mundo el
nuevo Cddigo Penal cubano, promulgado en 1979,y
el Cédigo Penal que en 1968 se di6 la Republica De-
mocrdtica Alemana.

II. CARACTERISTICAS COMUNES AL MOVIMIENTO REFORMIS-
TA MUNDIAL

Aunque, como se ha dicho (7), toda reforma penal
depende esencialmente de factores ideoldgicos, socia-
les y econoémicos que la condicionan, del estado de
desarrollo del ordenamiento penal que se trata de re-
formar y del Sistema politico dominante, siendo des-
de esta perspectiva toda reforma un “fenémeno na-
cional”’, no ofrece duda de que en las que se vienen
desarrollando en el mundo se dan una serie de carac-
teristicas comunes, que es posible detectar, y que han
permitido a Jescheck hablar de “‘movimiento interna-
cional de reforma penal’”’. De esas notas comunes
—entre las que naturalmente se cuentan los grandes
principios informadores del Derecho Penal de nuestro
tiempo (legalidad, irretroactividad de ley penal desfa-
vorable, intervencidon minima, culpabilidad, propor-
cionalidad, etc.)— destacan unas que por responder a
necesidades urgentes de la realidad social, que se dan

(6) Cfr. H-H. Jescheck , Linee direttive, cit., p. 186.
(7y H-H. Jescheck , Linee direttive, cit., pp. 187 vy ss.

171



en todos los parses de nuestro nivel de cultura y desa-
rrollo, suponen respuestas a problemas comunes y go-
za, por ello, de extremada importancia el que se reco-
jan, y el modo cémo se recogen, en la reforma que se
trate de analizar. A nuestro entender, esas notas co-
munes son las siguientes:

1. LA DESPENALIZACION

Todas las reformas en curso (o consumadas) se
orientan a sacar del dmbito del Derecho Penal con-
ductas que tradicionalmente han venido considerdn-
dose infracciones penales (delitos y contravenciones)
y, por ende, castigdndose con penas criminales. Viene
aconsejada por dos razones fundamentales: por el res-
peto que se debe al principio de intervencién minima,
y porque la necesidad de atender a la prevencion ge-
neral —puesta de manifiesto por las Gltimas investiga-
ciones criminoldgicas— aconseja que el Derecho Penal
solo tutele los bienes juridicos que se muestran mere-
cedores, necesitados y susceptibles de proteccién, a
fin de concretar toda la eficacia intimidatoria de la
pena en los delitos mds graves, evitando el deterioro
de esa eficacia que se produce cuando se emplea la
pena criminal para tutelar intereses que no son con-
siderados dignos de proteccién penal por la colectivi-
dad, sino solo por una minorfa o un determinado sec-
tor social, o no estdn necesitados de ella porque bas-
tan para hacerlos respetar otros medios juridicos de
reaccién, o cuando, por la estructura y contenido del
bien protegido, la sancidn penal fracasa en su empefio
de evitar los ataques que a €l se dirigen.

Dos son las vias que las reformas penales extranje-
ras estdn utilizando para despenalizar. Frente a las in-
fracciones de menor gravedad, su transformaciéon en
infraccién administrativa castigadas, en consecuencia,
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con una sancién también administrativa, generalmen-
te pecuniaria. Lo han hecho asi la Republica Federal
de Alemania, Italia, Suiza, Japon en 1948 y la Repu-
blica Democrdtica Alemana (que, al igual que otros
paises socialistas, han diferido la competencia a 6rga-
nos sociales de fdbrica, colectivo, etc.). En opinion de
Jescheck, estd dando resultados optimos en cuanto
que garantiza la prevencién general, mediante la pena
pecuniaria, que generalmente es fuerte; se provee a la
advertencia al autor, sefialdindole hasta dénde llegan
los Iimites de la libertad ; se descarga a la Administra-
cion de Justicia de meras bagatelas, permitiéndole
ocuparse con mds detenimiento de las infracciones
mads graves; se agiliza y simplifica el procedimiento,
por ser administrativo; y el respeto al Derecho se ase-
gura estableciendo recursos a las resoluciones adminis-
trativas de los que entienden y resuelven 6rganos ju-
diciales (8).

Frente a los delitos de mayor gravedad, se estd uti-
lizando el argumento de que los bienes juridicos que
no son susceptibles de evitarse mediante su penaliza-
cion, no deben ser penalmente protegidos para evitar
un fracaso cierto y seguro del Derecho Penal. Encuen-
tra asi explicacién la rapidez con que se ha extendido
por el mundo la despenalizacion en el drea de los deli-
tos sexuales (adulterio, prostitucion, estupro-engafo,
rapto consensual) y en el drea del aborto (9).

(8) H-H. Jescheck, Linee direttive, cit., p. 188.

(9) Sobre el aborto, cfr. G. Landrove, Politica criminal del aborto,
Barcelona 1976. Sobre los delitos sexuales, J.A. Sainz Cantero, La re-
forma del Derecho Penal Sexual, en Anuario de Derecho Penal, 1978,
pp.237y ss.
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2. POTENCIACION DEL SISTEMA DE TRATAMIENTO DE LIBER-
TAD DEL CONDENADOQ EN REGIMEN DE PRUEBA

En la Europa Continental, como es sabido, prevale-
ci6 de antiguo el sistema de sursis francés, conocido
en nuestro ordenamiento, salvando los matices, por
remision o condena condicional. Permite suspender
la ejecucion de la pena impuesta, mediante sentencia,
cuando se dan determinados requisitos. En los pafses
anglosajones estd arraigado el sistema paralelo de pro-
bation, mediante el cual, y ddndose también deter-
minados requisitos, el Tribunal, después de dictar el
veredicto de culpabilidad, no impone la pena, con-
fiando al reo, durante un plazo determinado, a un ofi-
cial de probation, el cual asiste y ayuda al condenado
para facilitar su reinsercién en la sociedad. Si la prue-
ba tiene éxito, la pena no se impone.

Este ultimo sistema es el que se estd imponiendo en
las ultimas reformas, habiéndolo adoptado la Republi-
ca Democritica Alemana, Bélgica y Suecia, ademds de
los paises en que estuvo siempre vigente (Inglaterra,
USA, Commonwealt). Los pafses socialistas se aproxi-
man también a él, aunque la funcidén del oficial de
probation la ejercen 6rganos sociales colectivos (fabri-
ca, Juntas de barrio, etc.).

Las ventajas de este sistema sobre el de sursis radica
fundamentalmente en la asistencia que al condenado
presta el oficial de probation, para ayudarle a superar
con éxito el periodo de tratamiento en libertad.

3. POTENCIACION DE LA PENA PECUNIARIA
La pena pecuniaria estd sustituyendo a la pena pri-
vativa de libertad, en lo que se refiere a la pequefia y

mediana criminalidad. Se impone por el sistema de
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dfas-multas —que estd reemplazando también al siste-
ma de muita global (10)--.

Sus ventajas, entre otras: evitar Ia pena de prision,
posibilita hacer la multa proporcional a la gravedad
del delito, a la culpabilidad del sujeto y a la situacién
personal de éste; se puede fraccionar, lo que permite
imponerla en una cantidad fuerte; rompe la desigual-
dad entre pobres y ricos, que el sistema global de
multa comporta; y puede imponerse hoy a gran nu-
mero de personas porque lo facilita el nivel de desa-
rrollo alcanzado en gran nimero de parses.

Lo han adoptado la Republica Federal de Alema-
nia, Austria, el Cédigo Penal Tipo para Latinoaméri-
ca, algunos Cédigos latinoamericanos y, por supuesto
ya que fueron los iniciadores, los pafses escandinavos.
Lo han rechazado Inglaterra, Francia, Japén y Holan-
da. Buscan nuevos sistemas de aplicacion de la pena
de multa Bélgica y Holanda (11).

4. SUSTITUCION DE LA PENA DE PRIVACION DE LIBERTAD
POR NUEVAS SANCIONES Y OTROS MEDIOS

Se tratan de evitar los inconvenientes que conllevan
las penas privativas de libertad, intentando conseguir
al mismo tiempo el fin de prevencién general y efec-
tos socialmente positivos, como el resarcimiento de
la victima y la realizacién de trabajos gratuitos en
favor de la comunidad.

En la base de este intento hay dos ideas matrices:
el fracaso de la pena de prisién y la conviccion de
que existen otros bienes juridicos, ademds de la liber-

(10) J .1.. Manzanares, La pena de multa, Las Palmas de Gran Cana-
ria, 1977; H-H. Jescheck, La pena pecuniaria. Moderno mezzo di politi-
ca criminale ed i problemi ad essa conessi, en L’ Indice Penale, 1977,
pp. 366 y ss.

(11) H-H. Jescheck, Linee direttive, cit., p. 192.
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tad, de que puede ser privado el hombre. Son bienes
a los que el ser humano concede una estimacion, por
lo menos igual, que a la libertad. A la privacién de
esos bienes debe ir orientado el nuevo sistema de san-
ciones.

Entre los medios de sustitucién mds importantes,
merecen recordarse: la aplicacion del principio de
oportunidad, en virtud del cual el Ministerio Fiscal
puede, en los casos mds leves, archivar el procedi-
miento, bajo condiciones, antes de iniciar la accién
penal, que han incorporado Holanda, Inglaterra,
Francia, Japén, USA y la Reptblica Federal de Ale-
mania; la suspension del fallo, institucién que permite
al Juez suspender el pronunciamiento de la sentencia,
si estima que el mismo no es necesario (la Republica
Federal de Alemania, Francia, Inglaterra y Canadd lo
incorporan); el perddn judicial, mediante el que el
juez perdona al sujeto después de declararlo culpable
(lo incorpora Holanda); las amonestaciones, consis-
tentes en reprender o amonestar, publica o privada-
mente al sujeto, después de dictado el veredicto de
culpabilidad (Paises Socialistas, Parses Nordicos, In-
glaterra, Repiblica Federal de Alemania); la prohibi-
cion de efercer determinadas profesiones o cargos
puiblicos, que tradicionalmente aparecia como pena
accesoria, se ha incorporado como pena principal en
Francia vy en algunos pafses latinoamericanos; el arres-
to de fin de semana, que se utiliza en Europa como
pena auténoma y como modo de ejecucion de la de
privacion de libertad, v que aparece en las leyes pena-
les de Bélgica, Suiza y Turquia (12); instituciones

(12) 1.A. Sainz Cantero, Consideracion sobre el arresto de fin de se-
mana y su utilizacién para el tratamiento del delincuente, en Libro-Ho-
menaje al Prof. Lopez Rodé, vol. HII, Madrid 1972, pp. 377 ¥y ss.; A.
Jorge Barreiro, El arresto de fin de semana como medida de seguri-
dad, en Revista de Estudios Penitencigrios, 1974, pp. 185 y ss.
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andlogas son la prisiéon de noche (Suecia) y la perma-
nencia disciplinaria (Gran Bretafia). Especial mencién
merecen los trabajos gratuitos en provecho de la co-
munidad que el Tribunal puede imponer al culpable,
fijando el nimero de horas que debe realizar, el cual
es proporcional a la gravedad de la infraccion y al
grado de culpabilidad. Los trabajos son generalmente
manuales y de prestaciéon de servicios en clubes de
jovenes, residencias de minusvdlidos y ancianos, hos-
pitales, guarderias, etc. Inglaterra y la Republica Fe-
deral de Alemania los han incorporado a sus leyes y el
Consejo de Ministros de Europa los ha recomenda-
do (13).

5. RESPECTO A LA GRAN CRIMINALIDAD, MANTENIMIENTO DE
LA PENA DE PRIVACION DE LIBERTAD, ORIENTANDOLA A LA
RESOCIALIZACION DEL DELINCUENTE, EN LA MEDIDA QUE
SEA POSIBLE

Se entiende aquf por gran criminalidad los autores
de delitos de violencia, especialmente los terroristas,
y los delincuentes peligrosos (peligrosidad criminal).
Frente a los primeros el movimiento intemacional de
reforma mantiene la pena de privacién de libertad de
larga duracion y los establecimientos penitenciarios
de mdxima seguridad. Frente al peligroso criminal,
se arbitran medidas de seguridad de privacién de li-
bertad y mdxima dureza como pueden ser la custodia
de seguridad (Republica Federal de Alemania, Fran-
cia, Italia), mero internamiento (Bélgica, Suecia), pro-

(13) Cfr. el documento del Consejo de Europa ‘Projet de resolution
sur les mesures penales de substitution aux peines privatives de liberté
autres que el sursis, la probation et les mesures analogues et Proyet de
Rapport explicatif’’ (Strasbourg, 1976). Vid. también J.A. Sainz Cante-
10, La sustitucion de la pena de privacion de libertad, en Estudios Pe-
nales I1, La Reforma Penitenciaria. Universidad de Santiago de Compos-
tela, 1978, pp. 232 y ss.
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longacién de la pena privativa de libertad mds alld de
la medida de la culpabilidad (Inglaterra, USA, algunos
parses socialistas), internamiento en Centros de Adap-
tacion Social (Polonia), pena privativa de libertad in-
determinada (Argentina, Brasil, USA, Canadéd, Proyec-
to Japonés de 1974), etc.

Fundamentan la dureza de estas previsiones la ne-
cesidad de prevencion general y defensa de la socie-
dad, mantenimiento del orden publico y convenien-
cia de resucitar la confianza de la poblacién en la se-
guridad publica (14).

HI. EL PROYECTO ESPANOL A LA LUZ DE ESTAS ORIENTACIO-
NES

Fijadas asf las orientaciones del movimiento mun-
dial de reforma, podemos preguntarnos en qué medi-
da se inserta el Proyecto espafiol en ese contexto
mundial. Adelantando conclusiones, podemos apresu-
rarnos a decir que nuestro Proyecto estd en linea con
ese movimiento, no desmerece en absoluto de €l y,
sin llegar —pienso que afortunadamente— a las posi-
ciones mds avanzadas, no se queda entre los rezaga-
dos: ha optado por una posicién intermedia, de reno-
vacion moderada, que es la que corresponde al grado
de evolucion social del pueblo espafiol. Esto no quie-
re decir que lo aceptemos sin critica; el Proyecto tie-
ne muchos puntos atacables —y mejorables— y en la
critica de ellos vamos a detenernos. Analicemos, aho-
ra, por qué se puede adelantar la conclusién que avan-
Zamos.

(14) Cfr. H-H. Jescheck, Linee direttive, cit., pp. 193 v ss.
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1. DESPENALIZACION

A) El propésito de despenalizacién es claro y deci-
dido en:

a) La expresa renuncia a castigar los delitos de opi-
nién que se reducen a su minima expresion (15).

b) El nuevo sistema de punicién de los delitos cul-
posos. Superada la normativa vigente que, como es sa-
bido, hace posible, a través de las cldusulas generales
de los arts. 565,586 n° 3 y 600, castigar en principio
todos los delitos a tftulo de culpa, excepto los que
sean portadores de elementos subjetivos del injusto o
de elementos de culpabilidad, o bien sean por sf mis-
mos delitos culposos o constituyan delitos de mera
actividad (16), se establece el sistema de numierus
clausus mediante el art. 18 que declara que “las accio-
nes y omisiones culposas solo se castigardn cuando ex-
presamente lo disponga la Ley’’. Con ello se despena-
lizan gran numero de conductas imprudentes leves
que producen resultados dafiosos no graves, sin que
por ello las victimas queden sin protecciéon juridica,
pues pueden encontrar la adecuada reparacién en el
campo del Derecho Civil.

No todo el tratamiento que del delito culposo hace
el Proyecto es merecedor de elogio. Sus previsiones
comportan un grave inconveniente, gue a mi modo de
ver supone ung regresion respecto a la normativa to-
davia vigente: ha hecho desaparecer la posibilidad
—que admite el actual art. 586, n® 3— de que sean ca-
lificados como falta resultados graves, como pueden

(15) Cfr. G. Rodriguez Mourullo, Directrices politicocriminales del
Anteproyecto de Cédigo Penal espafiol de 1979, en Estudios Penales y
Criminolégicos, 111, Santiago de Compostela, 1979, pp. 251 v ss.

(16) A. Quintano Ripolles, Derecho Penal de la culpa (Impruden-
ciz), Madrid 1958; J.M. Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espafiol. Par-
te General, cit., pp. 462 y ss.
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ser el homicidio o las lesiones graves, cuando se come-
ten con la forma mds leve de culpa o imprudencia.

¢) La reduccién del drea de punibilidad de la cons-
piracién, proposicién y provocacion para delinquir,
que segun la normativa vigente se castiga en todos los
delitos (17), y, conforme al art. 23 del Proyecto, “‘los
actos preparatorios de la infraccion penal, asi como la
conspiracion, proposicion o provocacion para delin-
quir y la apologia del delito, solo se castigardn en los
casos especialmente previstos en la Ley™”.

d) El juego del principio de “‘no exigibilidad’’ en el
drea de la configuracion de los tipos, que ha operado
como principio regulador para los redactores del Pro-
yecto, lo que ha dado lugar a la reduccion del drea de
lo punible en algunos delitos, especialmente en las in-
fracciones penales contra el orden familiar.

Asf ocurre, entre otros, en los delitos de suposicion
de parto (art. 288) y falsa atribucion de la paternidad
de un nifio (art. 289). En el ordenamiento todavia vi-
gente, los supuestos que contemplan estos nuevos ti-
pos se recogen en la figura de suposicion de parto
(art. 468) y entre los delitos de falsedades, sin que pa-
ra la realizacion del tipo se exija dnimo de perjudicar
al recién nacido, al nifio 0 a un tercero. En el Proyec-
to se establece como requisito del tipo el dnimo de
perjudicar, sin cuya comprobacion ni la suposicion
de parto (18) ni la falsa atribucién de paternidad (19)
son constitutivos de delito.

(17) Art. 3 CP: “‘Son punibles el delito consumado, el frustrado, la
tentativa y la conspiracién, proposicién y provocacidn para delinquir™.

(18) Art. 288: “La suposicidn de parto con dnimo de perjudicar al
recién nacido o a um tercero, y 1a sustitucién de un nifio por otro, seran
castigados con la pena de prisién de uno a cuatro afios’”.

(19) Art. 289: “El que fuera de los supuestos del articulo anterior,
se atribuyere falsamente la paternidad de un nifio con dnimo de perjudi-
car a éste o @ un tercero, seri castigado con pena de prision de seis me-
ses a dos afios’ .
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Con esta exigencia se recorta indudablemente el
area de lo punible (se despenaliza, por tanto) en los
mencionados supuestos. La razén de este recorte pue-
de hallarse en la valoraciéon por el mismo legislador de
supuestos de no exigibilidad que ha preferido excluir
del drea del tipo, evitando asf que se consideren con-
ductas tipicas la de quienes, tratando de evitar por
ejemplo que el nifio legalmente adoptado tuviera co-
nocimiento un dia de que aquellos a quienes creyo
sus padres de sangre no lo eran, y con ese conocimien-
to el posible dolor y situacién dafiosa, prefieren ahora
acudir a la suposicion de parto o a la falsedad regis-
tral. En la actualidad existe al respecto una extensa
casuistica que la practica viene ofreciendo. Se mani-
fiesta asi una nueva funcion del principio de no exigi-
bilidad: la de operar sobre la facultad estatal de exi-
gir determinados comportamientos al individuo y cas-
tigar con pena criminal a quien desoiga la exigencia.
La limitacién que ello supone puede tener lugar —y
asi ha ocurrido en la elaboracion del Proyecto— al tra-
zar el drea de los tipos penales.

Para mi esta funcion del principio de no exigibili-
dad resulta evidente. Como es sobradamente sabido,
 al Estado corresponde la facultad de exigir al indivi-

duo determinados comportamientos, la cual desarro-
lla a través de los 6rganos legislativos, quienes no pue-
den actuarla de modo caprichoso o arbitrario, en
cuanto estd sometida a determinadas limitaciones que
procederdn unas veces del respeto debido a las liberta-
des y garantfas individuales (limitaciones que se dedu-
cen de las proclamaciones y previsiones constituciona-
les), otras de normas supraestatales o convenios inter-
nacionales que el Estado ha ratificado expresamente,
y en ocasiones —y esta es la que aqur de modo espe-
cial interesa— de la esfera del poder concreto del des-
tinatario de la norma, tenidas en cuenta las circuns-
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tancias en que se ve impulsado a actuar (el “‘princi-
pio de no exigibilidad’® que obligard al érgano legis-
lativo a tener en cuenta ese poder concreto del indivi-
duo al trazar el drea de lo tipico de algunas figuras
delictivas y al elaborar el Catdlogo de eximentes de
responsabilidad criminal) (20).

e) La reduccion del drea del tipo del delito de aban-
dono de familia. El art. 297 del Proyecto solo castiga
como tal el incumplimiento del deber de “‘prestar la
asistencia indispensable para el sustento de sus des-
cendientes, ascendientes o conyuge necesitados’”. La
normativa vigente, en el art. 487 CP, castiga ademds
otros deberes, al hablar de incumplimiento de “‘los
deberes legales de asistencia inherentes a la patria po-
testad, la tutela o el matrimonio’’ cuando el culpable
abandona maliciosamente el domicilio familiar o si el
incumplimiento de sus deberes legales de asistencia
tuviere por causa su conducta desordenada.

Estas dreas delictivas no son, por supuesto, las tni-
cas donde se realiza una real despenalizacién, pero
creo bastan a titulo de ejemplo para mostrar el pro-
posito despenalizador del Proyecto.

B) La despenalizacién es, sin embargo, timida y se
queda a mitad de camino en lo que respecta a las fal-
tas del Libro III, donde se mantienen muchos tipos de
los que se deberia haber descargado el Proyecto.

Asi, por solo citar algunos ejemplos, los tipos que
se describen en el art. 663 (“‘Serdn castigados con la
pena de arresto de uno a tres fines de semana o mul-
ta de uno a siete dias’”) n® 7 (“Los que entraren en
heredad o campo ajeno para coger frutos y comerlos
en el acto™) y r® 2 (“Los que en Ja misma forma co-
gieren frutos, mieses u otros productos forestales para

(20) J.A. Sainz Cantero, Lecciones de Derecho Penal. Parte General,
I, Barcelona 1979, pp. 16 y ss.
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echarlos en el acto a caballerias o ganados™); en el art.
644 (“Serdn castigados con la pena de multa de diez
a treinta dras’”) n° 2 (“Los que con cualquier motivo
O pretexto atravesaren plantios, sembrados, vifiedos
u olivares™); art. 678 (“Serdn castigados con multa de
cinco a veinte dias’”) n° 3 (“Los que arrojaren anima-
les muertos o basuras en las calles o sitios publicos
donde esté prohibido hacerlo, o ensuciaren las fuentes
o abrevaderos’); art. 680 (‘‘Serdn castigados con la
pena de multa de cinco a quince dras’”) n° 4 (*Los
que tuvieren en los parajes exteriores de su morada,
sobre la calle o via publica, objetos que amenacen
causar dafio a los transeuntes’); art. 687 (“Serdn cas-
tigados con la pena de arresto de uno a seis fines de
semana y multa de diez a treinta dras’) »° 3 (“Los
que turbaren levemente el orden publico usando de
medios que racionalmente deban producir alarma o
perturbacién’’); art. 683 (“‘Serdn castigados con mul-
ta de cinco a diez dras’) n° 7 (“Los que promovieren
0 tomaren parte activa en reuniones tumultuosas,
rondas u otros esparcimientos nocturnos con ofensa
de alguna persona o con perjuicio o menoscabo del
sosiego publico™), n® 2 (“Los que causaren perturba-
cién o escdndalo con su embriaguez’”) y n° 3 (‘“Los
que perturbaren a sus vecinos con sus discusiones o
esparcimientos domésticos, después de haber sido
amonestados por la autoridad”).

En este campo seria aconsejable seguir el ejemplo
de otros ordenamientos extranjeros, como el alemadn,
donde Ia comisién de hechos semejantes a los mencio-
nados se han sacado del Cédigo Penal para llevarlos
a una ley que tipifica contravenciones y las conmina
con sancidon administrativa impuesta por 6rganos
también administrativos. La posibilidad de un recurso
de apelacién ante un 6rgano judicial vela por la pure-
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za del procedimiento y la adecuacion a Derecho del
fallo (21).

C) No se ha seguido la lfnea despenalizadora del
movimiento mundial de reforma, ni en el drea del
aborto ni en el campo de los delitos sexuales.

En el area del aborto, el Anteproyecto incorporo
las indicaciones terapéutica, ética y eugénica dando
asf un importante paso en el camino de Ia despenali-
zacion. El Proyecto se aparta de la solucién del Ante-
proyecto ampliando incluso el drea de penalizacion
en dos sentidos.

Uno, en lo que se refiere al dolo eventual. Como es
sabido, al exigir la normativa vigente para castigar el
aborto que éste haya sido causado de propdsito, no
solo deja fuera del drea penal los abortos culposos
sino también —conforme a la opinién doctrinal do-
minante— los realizados a titulo de dolo eventual,
con la sola excepcidon de la figura que incorpora el
art. 412 del vigente Cddigo Penal. En el Proyecto
no se hace la exigencia del propdsito, entendiéndose
que el aborto culposo (como ocurre con los demds
delitos culposos) solo se castiga cuando se tipifique
expresamente, cosa que desde luego el Proyecto no
hace. Pero ;y los abortos causados a titulo de dolo
eventual?. Al no encontrar ahora el obstdculo de la
exigencia a que me refiero, podrdn castigarse todos,

(21) En la doctrina espafiola, F. Castejéon propugnd una solucidn
parecida al hablar de un Cédigo de Policta que habria de recoger las fal-
tas penales y las infracciones de policia (administrativas), cuyo enjuicia-
miento se someterfa a una jurisdiccién ad ministrativa (Tribunales de Po-
licfa). Cfr. F. Castejon, En torno a lo penal y lo administrativo, en Re-
vista de la Facultad de Derecho, Madrid 1942; “El Cédigo de Policia y
los Tribunales de Policia’’, en Investigacién, Madrid 1950;y “Faltas pe-
nales, gubernativas y administrativas’, Madrid, 1950. Vid. también
J.M. Stampa Braun, Infroduccion a la Ciencia del Derecho Penal, Va-
lladold 1953, pp. SO vy ss.
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pues el dolo eventual no deja por ello de-ser dolo, y
dolo es lo unico que exige el nuevo art. 161 del Pro-
yecto. El art. 174 (22), que acufia férmula semejan-
te al vigente art. 412, no impide esta interpretacién
pues recoge posibles supuestos de dolo eventual y
de culpa con representacion, sin determinar por ello
que las demds hipdtesis de dolo eventual queden im-
punes.

El segundo sentido en que se extiende el drea de
penalizacién del aborto, es en lo que se refiere a la
extraterritorialidad de la ley penal que incorpora el
art. 10 del Proyecto (23), y que parece orientado a
facilitar la punicién en nuestro pais de lo que se ha
dado en llamar el ““turismo abortrstico’”.

En el campo de los delitos sexuales, el Proyecto
resulta regresivo respecto a algunos de los sectores
delictivos modificados por la Ley 46/1978 de 7 de
Octubre. Se advierte esto especialmente en la vuelta
a la confusion entre Moral y Derecho —que el Cédigo
Penal de 1944 y sus sucesivas modificaciones hasta
1973 encarnaban, y habfa eliminado la citada Ley de
1978— que supone la prevision del art. 205, pdrrafo
segundo, al castigar el acceso carnal con mujer ma-
yor de doce afios y menor de catorce, sin exigir la
concurrencia de otras circunstancias (engafio, pre-
valimiento, etc.), lo que supone penar la mera for-

(22) Articulo 174: Elque ejerciere violencias sobre mujer encinta, a
sabiendas de su estado vy le ocasionare €l aborto sin propdsite de causar-
selo, serd castigado con penade prisién de seis meses a tres afios.

(23) Articulo 10: las leyes penales espafiolas son aplicables a los
hechos previstos en ellas como delitos, aunque hayan sido cometidos
fuera del territorio nacional, siemipre que los responsables de los mismos
sean espafioles o0 extranjeros que hubieren adquirido la nacionalidad es-
paficla con posterioridad a la comision del hecho.

En tal caso, el delincuente serd juzgado por los Tribunales espafioles,
salvo que haya sido absuelto en el extranjero o, caso,de haber sido con-
denado, haya extinguido totalmente su responsabilidad.
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nicacién y el plus de pena que, con referencia al es-
cidndalo publico y al estupro, corresponde a la nue-
va y expresa tipificacidon del incesto que hace el art.
291 del Proyecto, plus que indudablemente no tiene
otra fundamentacién que la de constituir incesto (en
sentide moral) el hecho bdsico del yacimiento (24).
Representa también un paso atrds en el camino de la
despenalizacidn la vuelta al Iimite de dieciocho afios
para la proteccién penal en el estupro-fraudulento
que tipifica el art. 204 del Proyecto (25), habida
cuenta de que la Ley 46/1978 de 7 de Octubre bajo
ese Ifmite a los 16 afios en el art. 435 del Codigo Pe-
nal vigente (26).

En el campo de los delitos relativos a la prostitu-
cién, si consigue el Proyecto una despenalizacidén a
la altura de otros ordenamientos penales del mundo,
desincriminando muchas de las conductas que con-
forme al Cédigo Penal vigente son constitutivas de de-
lito.

2. LA POTENCIACION DEL REGIMEN DE PRUEBA

Nuestra reforma quiere aproximarse a las reformas
extranjeras en lo que afecta a la adopcidn del sistema

(24) Articulo 291: El que cometiere incesto yaciendo con descen-
dientes, ascendientes, hermano o hermana, sera castigado con pena de
prision de seis meses a cuatro afios cuando por la publicidad del hecho
derivase escandalo.

En igual pena incurrird el que cometiere incesto con un pariente de
los expresados en el parrafo anterior, menor de dieciocho afios, preva-
liéndose de su ascendencia o autoridad familiar.

(25) Articulo 204: El estupro de una mujer may or de catorce afios
y menor de dieciocho, interviniendo engafic bastante para lograr su con-
sentimiento, sera castigado con la pena de arresto de doce a veinticuatro
fines de semana.

(26) Art. 435 CP: *“Comete, asimismo, estupro la persona que, in-
terviniendo engafio, tuviere acceso carnal con otra mayor de doce anos
y menor de dieciseis. En este caso la pena sera de arresto mayor’’.
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de probation. Para evitar la ejecucion de las penas de
privacion de libertad, el art. 94 del Proyecto mantie-
ne el sistema francés de Sursis, llamado tradicional-
mente entre nosotros condena o remision condicio-
nal, pero acercdndolo al sistema de probation (27).

Las principales novedades que se introducen son
que el Tribunal podrd imponer al reo la observancia
de reglas de conducta y la realizacidn de tareas ten-
dentes a evitar la recaida en el delito y a favorecer su
reinsercién social, asi como disponer que se le preste
ayuda por los organismos asistenciales de Institucio-
nes Penitenciarias; que el condenado queda sometido
al Juez de Vigilancia; y que la remisién de la pena es-
td condicionada a gue el condenado no delinca, ob-
serve las reglas de conductas y cumpla las tareas im-
puestas por el Tribunal en el perfodo de suspension
de la ejecucién de la pena (28).

(27) Articulo 94 Seran condiciones indispensables para suspénder
la aplicacién de la pena.

12, Que el reo haya delinquido por primera vez.

22 Que no haya sido declarado en rebeldfa.

32. Que la pena consista en privacién de libertad cuya duracién no
exceda de doce meses y esté impuesta como principal del delito o falta
o como subsidiaria por insolvencia en caso de multa.

En los casos comprendidos en los tres nimeros anteriores, los Tribu-
nales podran aplicar o no la condena condicional, seglin lo estimen
procedente, atendiendo paraello ala edad y antecedentes del reo, natu-
raleza juridica del hecho punible y circunstancias de toda clase que con-
currieren en su ejecucion,

El Tribunal sentenciador podrd ampliar el beneficio de la condena
condicional a los reos condenados a penas de hasta veinticuatro meses
de duracion cuando asi fo estimare procedente, en resclucién expresa v
motivada, si en el hecho delictivo concurriere alguna exencidn incom-
pleta o atenuante muy calificada, apreciadas como tales en la sentencia.

El Tribunal podra imponer al reo la observancia de reglas de conduc-
ta y la realizacion de tareas, tendentes a evitar la recaida en el delito y a
favorecer su reinsercién social, asi’ como disponer que se le preste ayuda
por los organismos asistenciales de Instituciones Penitenciarias.

(28) Articulos 95: La remisién de 1a pena quedara condicionada a
que el condenado no delinca, observe las reglas de conducta y cumpla
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Siendo plausible el paso dado, hay que decir que
dista todavia mucho del sistema de tratamiento en li-
bertad que aplica el mundo jurrdico anglosajon.

3. POTENCIACION DE LA PENA PECUNIARIA

Respecto a la pena pecuniaria nuestra reforma al-
canza las cotas mds altas. La conmina con mayor pro-
digalidad que el Codigo Penal vigente y se utiliza,
también con mds frecuencia, como alternativa de la
pena de privacién de libertad. Los arts. 55 a 58 esta-
blecen el sistema de dras-multa, abandonando el sis-
tema de cuota global. Se sefiala cuota diaria (de 100
a 20.000 pts.), cuota semanal (de 700 a 140.000 pts.)
y cuota mensual (de 3.000 a 600.000 pts.). El meca-
nismo de imposicion es similar al adoptado por los or-
denamientos extranjeros a que venimos refiriéndonos.
Se «conmina en una extension de 1 dia a 24 meses.
Los Tribunales determinardn el niimero de cuotas te-
niendo en cuenta la gravedad del delito y la culpabili-
dad del sujeto vy fijardn el importe de la cuota con ba-
se en la situacién econdmica del reo. Se prevé el arres-
to sustitutorio por impago de la multa.

En un pafs como el nuestro donde tantas dificulta-
des encuentran los 6rganos administrativos fiscales del
Estado para determinar la auténtica renta de los con-
tribuyentes, debemos desconfiar de la eficacia de los
organos judiciales para llegar al necesario conocimien-
to de la verdadera situacion econdmica del reo, y esta-
mos autorizados a temer que una vez mads sean quie-
nes tienen contabilizados sus ingresos a través de no-
minas los que de modo mds intenso sientan la presion

las tareas impuestas por el Tribunal en el periodo de suspension de la
ejecucion de la pena, quedando sometido al control del Juez de Vigi-
lancia, quien podra acudir en cualquier momento al Tribunal interesan-
do la revocacion del beneficio.
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econdémica que supone este nuevo sistema de determi-
nacion de la pena pecuniaria. Ello no es, sin embargo,
razon suficiente para rechazarlo.

4. SUSTITUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD POR
NUEVAS SANCIONES Y OTROS MEDIOS DE REACCION

El propdsito de evitar la imposicion, o el cumpli-
miento, de la pena de privacion de libertad, tiene
presencia en el Proyecto por tres vras: la incorpora-
cién de nuevas instituciones, la posibilidad judicial
de sustituir la pena de prision y la desaparicion de la
pena de prisién inferior a seis meses.

El intento de incorporar nuevas instituciones es
muy timido. Se concreta en la consideracién de pena
que se da al arresto de fin de semana (hasta ahora
considerado medida de seguridad por la Ley de Peli-
grosidad y Rehabilitacion Social de 1970) en el art.
42 del Proyecto y la posibilidad de la suspension del
fallo que prevén los arts. 971 a 93 del mismo.

El arresto de fin de semana se contempla en una
extension minima de un fin de semana y mdxima de
veinticuatro. La duracién de cada uno es de 36 horas
y se cumplen los sibados y domingos, en régimen de
aislamiento en celdas, preferentemente en el estable-
cimiento penitenciario, depdsito municipal o centro
policial mds proximo al domicilio del arrestado. Se
prevé la posibilidad de que el Juez, si no existieren los
indicados Centros en la localidad donde residiere el
arrestado o no dispusieran estos de medios adecuados
para el cumplimiento del arresto, pueda ordenar el
cumplimiento de éste en el propio domicilio del cul-
pable o sustituirlo por una pena de multa. El Proyec-
to remite a los reglamentos para las circunstancias de
su ejecucién no expresamente previstas en el art. 42
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(29). Las realizaciones materiales (edificio, personal
especializado, seriedad y autonomra del arresto, etc.)
es lo que debe cuidar la Administracién st se quiere
gque esta nueva pena tenga éxito, cualquier descuido
a este respecto puede tener consecuencias fatales. La
posibilidad de que el Juez la transforme en arresto
domiciliario, nos parece aftamente censurable, por
comportar el riesgo de convertir la resolucidon en una
fuente de desigualdades personales. También su con-
version en pena de multa comporta este riesgo, agra-
vado porgque en algunos casos pudiera parecer que
“con dinero’” se compra la propia libertad de un fin
de semana. Pienso que sin tener los establecimientos
adecuados, es muy aventurado consignarla en el tex-
to punitivo.

La suspensién del fallo de las sentencias condena-
torias podrdn hacerla los Tribunales, motivadamente,
durante un plazo de dos a cinco afios, cuando se den
los requisitos que el art. 92 sefiala (30). El Tribunal

(29) Articulo 42: El arresto de fin de semana tendra una extensién
minima de un fin de semana y mdxima de veinticuatro. La duracién de
cada uno serd de treinta vy seis hotas y se cumplira los sdbados y domin-
gos en régimen de aislamiento en celda. Se llevara a efecto, preferente-
mente, en el establecimiento penitenciario, depdsito municipal o centro
policial mas proximo al domicilio del arrestado. Si no existieren los in-
dicados centros en la localidad donde residiere el arrestado, o no dispu-
sieran éstos de medios adecuados para el cumplimiento del arresto, el
Juez podra optar por ordenar dicho cumplimiento en el propio domici-
lio del culpable, siempre que se disponga de una vigilancia suficiente, o
sustituirlo por una pena de multa, estableciendo cuatro cuotas diaras,
de las mencionadas en el articulo 55, por cada fin de semana impuesto.

Si ¢l condenado mcurriere en dos ausencias no justificadas, el arres-
to se ejecutara ininterrumpidamente, hasta el cumplimiento de la con-
dena, computandose dos dias de privacién de libertad por cada fin de
semana.

Las demas circunstancias de su gjecucion se estableceran reglamen-
tariamente.

(30) Artrculo 92 Seran condiciones necesarias para dejar en suspen-
so el fallo de la sentencia:
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puede imponer al reo la observancia de reglas de con-
ducta y la realizacién de tareas tendentes a evitar la
recaida en el delito y a favorecer su reinsercién so-
cial. Puede disponer también que se le preste ayuda
por los organismos asistenciales de Instituciones Pe-
nitenciarias. Cuando acuerda la suspension del fallo,
el Tribunal se abstiene de dictar la parte dispositiva de
la sentencia y la suspensién queda condicionada a que
el Tribunal observe buena conducta en el periodo que
se seflale, durante el cual estd sometido al Juez de Vi-
gilancia, quien puede acudir en cualquier momento
al Tribunal, interesando la revocacion del beneficio.
Transcurrido el plazo de suspensién, el reo comparece
de nuevo ante el Tribunal quien, oidos el Juez de Vi-
gilancia y el Fiscal, acordard pronunciar el fallo o de-
jar definitivamente sin efecto la sentencia (31).

12, Que el reo haya delinquido por primera vez, y no haya sido de-
clarado en rebeldia.

28 Que la infraccién cometida no constituya delito grave.

32 Que del delito no se deduzcan responsabilidades civiles o se hayan
satisfecho en lo posible las que se hubieren originado.

42_Que el culpable sea menor de veintiin afios al tiempo de cometer
el delito. Excepcionalmente podra hacerse uso de esta facultad, en be-
neficio de los mayores de esa edad, siempre que al delinquir el culpable
no hubiere obrado por mdviles abyectos o de lucro, haya dado muestras
probadas de arrepentimiento o regeneracioén y la pena a imponer consis-
ta en prisién que no exceda de un afio, cuotas-multa que no rebasen los
seis meses o arresto de fin de semana.

También podra aplicarse este beneficio con la sola concurrencia de
las dos primeras condiciones anteriormente sefialadas, en los supuestos
del péarrafo segundo del articulo 25.

El Tribunal podrd imponer al reo la observancia de reglas de con-
ducta v la realizacién de tareas, tendentes a evitar la recalda en el deli-
to v a favorecer su reinsercion social, asi como disponer que se fe preste
ayuda por los organismos asistenciales de Instituciones Penitenciarias.

(31) Articulo 93 La suspension del fallo quedara condicionada a
que el reo observe las reglas de conducta y cumpla las tareas que le hu-
biere impuesto el Tribunal en el periodo de suspensién, durante el cual
estara sometido al control del Juez de Vigilancia, quien podra acudir

191



La sustitucion de la pena de prision la prevé el Pro-
yecto facultando al Tribunal para hacerlo por la de
arresto de fin de semana o por la de multa. La sustitu-
cién por el arresto de fin de semana se prevé para
cuando la pena de prisién no exceda de un afio, al
arbitrio del Tribunal, en atencion a las circunstancias
del reo y la naturaleza del hecho. En tales casos, el
culpable vendrd obligado a ingresar en el estableci-
miento adecuado los fines de semana comprendidos
en el tiempo de la condena. Si incurre en dos ausen-
cias no justificadas, la pena de prisién impuesta se
ejecutard ininterrumpidamente hasta el cumplimien-
to de la condena, sin que puedan computarse para es-
tablecer la duracién de aquéllas los fines de semana ya
cumplidos (32).

La sustitucion de la pena de privacién de libertad
por la sancién pecuniaria se prevé para casos excep-
cionales —siempre que el reo no sea reincidente ni ha-
ya obrado por mdviles abyectos o futiles— cuando la
duracion sea inferior a dos afios. En esos casos, cada
dia, semana o mes de privacion de libertad serd susti-
tuido por cuotas diarias, semanales 0 mensuales de
multa (33). Tampoco esta sustitucion estd libre de
riesgos, en cuanto que pueda introducir elementos

en cualquier momento al Tribunal, interesando la revocacion del bene-
ficio.

Cuando el Tribunal acuerde la suspension del fallo, se abstendrd
de dictar la parte dispositiva de la sentencia v la suspensién quedara
condicionada a que el reo observe buena conducta en el perfodo que
se sefiale, durante el cual estara sometido a observacién del Juez de
Vigilancia, quien podrd acudir en cualquier momento al Tribunal,
interesando la revocacion del beneficio.

Transcurrido el plazo de suspension, el reo comparecerd de nuevo
ante el Tribunal, quien, ofdos el Juez de Vigilancia v el Fiscal, acorda-
14 pronunciar el fallo o dejar definitivamente sin efecto la sentencia.

(32) Cfr. art. 99 del Proyecto.

(33) Cfr. art. 100 del Proyecto.
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discriminatorios en favor de los mds situados econd-
micamente.

La desaparicion de la pena privativa de libertad in-
ferior a seis meses se establece en el art. 39 al fijar
que las penas de prisién tendrin una duracién minima
de seis meses, con lo que nuestro ordenamiento se
pondrd a la cabeza del movimiento que propugna la
desaparicién de las penas cortas de privacion de li-
bertad.

Entre los medios sustitutivos que se acaban de indi-
car no aparecen expresamente la imposicion de traba-
jos gratuitos en favor de la Comunidad que, como he-
mos recordado con anterioridad, han sido recomenda-
dos por el Consejo de Europa. ;Quiere decir ello que
nuestra reforma ha renunciado a incorporar el trabajo
comunitario?. Pienso que no;se deja una puerta abier-
ta —o puede abrirse— a través de las tareas que el Tri-
bunal, o el Juez de Vigilancia, puede imponer cuando
se acuerda la suspension del fallo (34), la condena
condicional (35) y la libertad condicional (36). Sera
preciso que el Estado o los Entes Auténomos organi-
cen las bases para desarrollar y encauzar en favor de la
Comunidad este trabajo, tarea esta que no resultard
facil v cuyo fracaso puede dar al traste con cualquier
esperanza de incorporarlo a nuestro sistema punitivo.

5. LA GRAN CRIMINALIDAD

Respecto a la gran criminalidad, nuestro Proyecto
sigue las directrices que hemos registrado en el movi-
miento de reforma de ordenamientos extranjeros. Se
advierte tanto de cara a la pena retributiva como

(34) Cfr. art. 92.
(35) Cfr. art. 94.
(36) Cfr. art. 102.
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frente al delincuente calificado de peligroso (peligro-
sidad criminal).

De cara a la pena retributiva, estd manifiesta esa
orientacidon en la mayor dureza que se fija respecto a
los delitos de terrorismo para los que se conminan pe-
nas superiores al limite mdximo de 20 afios que, en
general, sefiala el art. 39, que pueden elevarse a 25
afios si se producen determinados resultados (muerte,
lesiones graves, violacién, secuestro) e incluso a 35
afios cuando se prevé la imposicion de la pena supe-
rior en grado a la que se conmina para los tipos bdsi-
cos (37).

De cara al delincuente peligroso, destaca la extrema
dureza de las medidas que se prevén para los delin-
cuentes habituales (38), para los habituales en delitos
culposos o de riesgo cometidos con vehiculo de mo-
tor (39) y para los delincuentes profesionales (40)

(37) Cfr. arts. 560 a 562 del Proyecto.

(38) Articulo 150: A los delincuentes habituales se les impondra,
como complemento de la pena correspondiente al delito cometido, el
internamiento en un centro de terapéutica educativa o de rehabilitacion
social de los previstos para tales delincuentes, por el plazo que sefiale el
Tribunal, sin que pueda exceder de diez afios.

Cumplido ¢l periodo de internamiento, el Tribunal podra aplicar to-
das o algunas de las medidas siguientes:

a) Prohibicion de residencia.

b) Prohicion de concurrir a determinados lugares o encontrarse fue-
ra de su domicilio a determinadas horas.

¢) Privacidn del derecho de conducir.

d) Privacion del derecho a portar armas,

e} Asistencia por delegados del Juez de Vigilancia.

A los efectos de este articulo se considera habitual al delincuente
que hubiere sido condenado por tres o mds delitos que, no habiendo si-
do cancelados registralmente, hagan presumible su inclinacién a delin-
quir, segin declaracion expresa del Tribunal.

(39) Articulo 151: A los habituales en delitos culposos o de riesgo
cometidos con vehiculos de motor, se les impondrd, ademds de la pena
correspondiente, la medida de privacion del permiso de conducir por
tiempo de cinco a quince afios, que tendra cardcter definitivo en los ca-
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asi como a la posibilidad que, respecto del joven ma-
yor de 15 afios y menor de 21, establece el art. 148
del Proyecto, al conceder al Tribunal la facultad de
sustituir la pena de prisién que le sea impuesta por el
internamiento en un Centro de rehabilitacién social
para jovenes delincuentes por periodo indeterminado,
hasta conseguir su correccién, sin que en ningun caso
este internamiento pueda exceder de diez afios.

La construccion de los Centros de Terapéutica edu-
cativa y de Rehabilitacion Social para delincuentes
habituales y profesionales y para jévenes delincuen-
tes que se prevén para esos peligrosos es esencial para
la viabilidad de las medidas que se contemplan, las
cuales no deben ser impuestas sin que esos Centros
—Y el personal necesario— exista. En este punto debe-
mos seguir también el ejemplo extranjero (Republica
Federal Alemana) y no poner en vigor la parte corres-

sos en que el Tribunal declare 1a grave peligrosidad del sujeto para el
trdfico.

A los efectos de este articulo se considerardn habituales los que hu-
biesen sido condenados por tres o mds delitos de aquella clase cometi-
dos dentro de un plazo no superior a cinco afios y no cancelados regis-
tralmente .

(40) Articulo 152: A los delincuentes profesionales, se les impon-
drd, como complemento de la pena sefialada al delito cometido, el in-
ternamiento en el correspondiente centro de rehabilitacién social pre-
vista en el nimero 5° del articulo 135,

Cumplido el perfodo de mternamiento, el Tribunal podrd acordar
todas o algunas de las medidas siguientes:

a) Obligacién de residir en un lugar determinado.

b) Prohibicion de residencia.

c) Prohibicién de concurrir a determinados lugares o de encontrarse
fuera de su domicilio a determinadas horas.

d) Privacion del derecho a conducir.

e) Privacion del dereche a portar armas.

f) Asistencia por delegados del Juez de Vigilancia.

A los efectos de este articulo se considera profesional al delincuen-
te habitual que viva en todo o en parte de las ganancias del delito.
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pondiente del ordenamiento mientras esos Centros no
estén a punto de entrar en funcionamiento.

V.— CONCLUSIONES

Resumiendo lo que se acaba de exponer, pudieran
sefialarse a modo de conclusiones:

A) El Proyecto sigue las directrices comunes a las
reformas extranjeras, algunas de las cuales vienen sien-
do muy elogiadas por nuestra doctrina.

B) En ese marco, muestra incluso una moderacién
que no han conseguido muchas reformas extranjeras.

C) Consigue dulcificar las penas sin desatender la
prevencion general. En este punto se encuentra a la al-
tura de las innovaciones que se registran en el panora-
ma comparatista.

D) El éxito de algunas instituciones nuevas que se
han incorporado (arresto de fin de semana, Centros
de terapéutica educativa, Centros de rehabilitacion
Social, etc.), tomadas —a veces literalmente— de otros
pafses, exige un desarrollo reglamentario y una politi-
ca de construccion de establecimientos, y preparacion
de personal especializado, cuyo fracaso puede dar al
traste con parte de la reforma. Debe llamarse la aten-
cién sobre la circunstancia de que la solucién de este
problema no depende de los buenos deseos y propdsi-
tos progresistas de los autores de la reforma, sino que
constituye un fenémeno mds complejo en el que jue-
ga un papel bdsico las disponibilidades econdmicas de
la Administracioén y, por tanto, la politica econdmica.
El horizonte que se abre para los proximos afios no es
precisamente esperanzador, por lo que toda cautela
serd poca a la hora de porner en vigor el nuevo Codigo,
pareciendo ahora aconsejable optar por una gradual
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entrada en vigor del sector normativo afectado en
funcion de la construccion de instalaciones y disposi-
ciones de personal especializado.

E) No se nos oculta que el Proyecto amplfa consi-
derablemente el arbitrio judicial, postura que ha preo-
cupado ya a un sector de la doctrina. Tampoco en es-
to se separa el Proyecto de la t6nica imperante en el
mundo, donde se empieza a creer que si se pretende
hacer un Derecho Penal nuevo, no anquilosado, hay
que depositar la confianza en el Poder Judicial.

Estas conclusiones se refieren, naturalmente, a las
previsiones de la Parte General del Proyecto que en
este trabajo se han examinado. A la Parte Especial
del mismo, que no estd a la altura de la Parte General,
y presenta muchas dreas altamente criticables, no
afecta la valoracion que se acaba de hacer.
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Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Zaragoza

Observaciones criticas al Proyecto de Ley Orgénica de
Codigo Penal



E! Proyecto de Ley Orgdnica de Codigo penal me
merece en su conjunto una valoracién muy positiva,
tanto en su Parte General (superacién del principio
del versari in re illicita, exigencia de Ia culpa en los
delitos calificados por el resultado, regulacidon del
error de prohibicion, la adopcion del principio de la
excepcionalidad del castigo de los delitos culposos,
supresion de las penas cortas de privacioén de libertad,
adopcion del sistema de dias-multa para la regulacién
de 1a pena de multa, la introduccidon de la suspension
del fallo, del tratamiento en libertad mediante tareas,
cargas y reglas de conducta, en la suspensioén del fa-
llo, la condena condicional y la libertad condicional,
supresion de las medidas de seguridad predelictuales,
al incluirse en el Proyecto unicamente las de cardcter
postdelictual y preverse la derogacion de la Ley de
peligrosidad y rehabilitacién social), como en la Parte
Especial (inclusién de un tipo bdsico o fundamental
de lesiones corporales y de estafa, regulacién de la
eficacia del consentimiento en las lesiones, del encu-
brimiento como delito auténomo, la introduccién del
delito ecolégico o ambiental, dentro de los delitos
contra la salud publica y la inclusién del trtulo VI
dedicado a los delitos contra el orden socio-econémi-
co donde figuran, entre otros, los delitos financieros,
contra la Hacienda Puablica, los relativos al control de
cambios, el contrabando y el delito urbanrstico}.
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No es mi proposito hacer aqui un andlisis critico
de la totalidad del articulado, ni siquiera reproducir
todas las observaciones formuladas en el seno de la
Comisién General de Codificacién que no fueron
aceptadas por la Seccién o por la Ponencia. Me limi-
taré a hacer algunas observaciones criticas a aquellos
articulos del Proyecto que me parecen mds necesita-
dos de revisiéon.

Art. 10.

En el parrafo 2° de este articulo deberia afiadirse
un ultimo inciso: “Si hubiere cumplido parte de la pe-
na, se tendrd en cuenta para rebajar proporcionalmen-
te la que en otro caso le corresponderia, sin perjuicio
de las medidas de seguridad que pudieran aplicarse se-
gun este Codigo ™.

A continuacion deberfa incluirse un pdrrafo 3°:
“En caso de que el delito se haya cometido por un es-
pafiol en el extranjero contra un extranjero no podra
procederse criminalmente en Espafia cuando el hecho
de que se trate no sea delito en el pafs en que se per-
petrd aunque lo sea seglin las leyes espafiolas’™.

Art. 18 bis.

Deberia introducirse un nuevo articulo que precise
el dambito y los requisitos de la punicién de los llama-
dos delitos de comisién por omision. El texto de este
articulo podria ser el siguiente: “El que no impida,
pudiendo hacerlo, la produccién de un resultado des-
crito en la Ley penal, incurrird en la pena establecida
para dicha infraccién tnicamente si tenfa el deber ju-
ridico de evitar el resultado y la omisioén es equivalen-
te a la accidon’.

La inclusion de este articulo es una exigencia insos-
layable del principio de legalidad de los delitos y de
las penas, proclamado en la Constitucién (art. 25) y
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en el art. 1° de este Proyecto de Ley Orgdnica de Cé-
digo Penal.

Art. 26, 1°.

Es preciso dar una nueva redaccion a las eximentes
de enajenacion mental y trastorno mental transitorio,
sustituyendo la féormula psiquidtrica, que se utiliza en
el Proyecto, por una férmula mixta psiquidtrico-psi-
colégica.

El texto que se propone es el siguiente: ““1°. El
enajenado o el que se halle en situacion de trastorno
mental transitorio que le prive totalmente, en el mo-
mento de realizar el hecho, de la capacidad de com-
prender el cardcter ilicito de su conducta o de obrar
conforme a ese conocimiento, siempre que el trastor-
no mental transitorio no hubiera sido provocado por
el sujeto con el proposito de cometer el delito o hu-
biere previsto o podido prever su comision’’.

De aceptarse esta observaciéon, se seguiria la linea
marcada ya por la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, que hace una interpretacion restrictiva de las
eximentes de enajenacion mental y trastorno mental
transitorio, del numero 1° del art. 8° del Codigo pe-
nal vigente transformando la férmula psiquidtrica
(equivalente a la que figura en el numero 1° del art.
26 del Proyecto) en una férmula mixta psiquidtrico-
psicologica. El criterio es correcto, pues no debe bas-
tar la mera presencia de una enajenacién mental o de
un trastorno mental transitorio para eximir de respon-
sabilidad, sino que es preciso que, COMoO consecuencia
de la enajenacion mental o del trastorno mental tran-
sitorio, el sujeto se haya visto privado de la capacidad
de comprender el cardcter ilicito de su conducta o de
obrar conforme a ese conocimiento.
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Art. 26, 4°.

Debe modificarse también la redaccion de la exi-
mente de sordomudez, para exigir que, como conse-
cuencia de ella, el sujeto no pudiera comprender el
cardcter ilicito de su conducta u obrar conforme a ese
conocimiento.

La eximente 4* del art. 26 deberia quedar redacta-
da de este modo: “El sordomudo de nacimiento o
desde la infancia que no pudiera comprender el cardc-
ter ilicito de su conducta u obrar conforme a ese co-
nocimiento’”.

Art. 28, 67

Deberfan suprimirse de esta circunstancia agravante
las ultimas palabras: “‘siempre que denote la perversi-
dad del culpable”. Este requisito introduce en el Co-
digo Penal un concepto meramente ético —perversi-
dad— de diffcil precision.

La circunstancia agravante 6* quedaria redactada
simplemente de este modo: “Proceder con ensafia-
miento’’,

Art. 28, 7%,

La agravante de premeditacion deberfa quedar re-
dactada del siguiente modo: “Obrar con premedita-
cién, en los delitos contra las personas, cuando revele
una mayor reprochabilidad de la conducta’.

De este modo quedarra restringida su aplicacidon
—como la de la alevosia— a los delitos contra las per-
sonas. Este es el criterio seguido generalmente por los
Cédigos penales de otros parses europeos, en los que
aparece la premeditacién unicamente como circuns-
tancia calificativa del asesinato y de las lesiones gra-
ves. Su aplicacidn a todos los delitos carece de justifi-
cacién, conduce a una agravacion excesiva de las pe-
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nas y ha dado lugar, por ello, a que la doctrina y juris-
prudencia espafiolas se esfuercen en declararla inhe-
rente a una serie de figuras delictivas (estafa, robo,
hurto, etc.), a pesar de que es evidente que en ellas
pueden darse casos en que no concurra la premedi-
tacion.

Es conveniente, por otra parte, suprimir de la re-
daccion de la agravante de premeditacion el término
malicia, que no se utiliza ya en el Proyecto para de-
signar el dolo. Su inclusidn en este precepto sdlo pue-
de dar lugar a confusion. En realidad lo que se quiere
decir, de acuerdo con la teoria sintomadtica, es que la
premeditacién so6lo se apreciard como circunstancia
agravante cuando revele una mayor culpabilidad.

En la circunstancia 4* del art. 156 (asesinato) debe-
ria mantenerse la actual redaccién: “Con premedita-
cién’’; pues la restriccién se derivaria ya de su rela-
cién, obligada, con la circunstancia agravante 72 del
art. 28.

Art. 31

Deberia incluirse la mencién de los inductores en-
tre los autores y los cémplices. El articulo quedarfa
redactado asi: “Son responsables criminalmente de
los delitos y faltas: 1° Los autores, 2° Los inducto-
res, 3° Los cémplices’”.

Los inductores son partfcipes. Toman parte en la
ejecucién del hecho de otro. No son autores. Ello no
es Obice, por supuesto, para que pueda equipardrseles
en la pena. La vieja concepcién, que se remonta a los
juristas italianos de la Baja Edad Media, de que €l in-
ductor, como autor moral, debe ser considerado co-
mo autor (quod quis per allium fecit, per se ipsum fa-
cere videtur) y que inspira nuestro Codigo vigente (a
través de la influencia de Pacheco, Rossi y el Codigo
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bdavaro de 1813, redactado por Feuerbach) estd su-
perada.

Art. 32.

Deberfa quedar redactado del siguiente modo:
“Son autores quienes realizan el hecho por sf o por
medio de otro del que se sitven como instrumento’”.

“Si realizan varios conjuntamente el hecho, cada
uno de ellos serd castigado como autor (coautor)”.

La supresion del numero 2° del art. 32 del Proyec-
to se deduce de lo expuesto en la observacion ante-
rior.

Uno de los mayores defectos de la nueva regulacion
de la autorfa y participacién es el mantenimiento de
la arcaica figura del cooperador necesario, compren-
dida en el nimero 3° delart. 32 del Proyecto. Su dis-
tincién de los complices ha planteado siempre gran-
des dificultades a la doctrina v a la jurisprudencia. En
realidad se trata de una tarea insoluble. La figura del
cooperador necesario se remonta a la vieja doctrina
de la causa necesaria o del cémplice principal, de los
juristas italianos de la Baja Edad Media. Segin esta
doctrina, el complice principal, es decir, aquél que
coopera a la ejecucion del delito con un acto sin el
cual no se hubiera efectuado (quod causam dedit de-
licto) debfa ser equiparado al autor material; de él se
distinguia el complice menos principal o secundario
(quod causam non dedit), que era castigado con una
pena inferior. La figura del cooperador necesario de-
saparece de los codigos penales europeos a finales del
siglo XIX. En la moderna Ciencia del Derecho Penal
se ha puesto claramente de manifiesto que no es po-
sible medir la eficacia causal de las diversas condi-
ciones y que aunque ello fuera posible no seria deci-
sivo para determinar la gravedad de lo injusto o de la
culpabilidad. En nuestro paris, la figura del coopera-
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dor necesario aparece en el Codigo de 1848 por in-
fluencia de Pacheco, Rossi y del Codigo bdvaro de
1813, redactado por Feuerbach. En la préctica, en
nuestro pafs, una misma conducta es calificada en
ocasiones como cooperacién necesaria o complici-
dad, segun que, dadas las circunstancias del caso re-
vista una mayor o menor gravedad y al utilizar el
Tribunal Supremo diversos criterios de distincién.
Es cierto que a veces puede ser justa la aplicacién al
complice de la pena del autor, pero la solucion téc-
nicamente correcta consiste en establecer una ate-
nuacion meramente facultativa de la pena para los
complices, como sucede en el Codigo penal suizo
(art. 25).

La supresion de la figura del cooperador necesario
debe ir acompanada, sin embargo, de la introduccién
de un precepto que regule la coautorfa y que com-
prenda también, entre otros supuestos, los del actual
nimero 1° del art. 32 (“Los que toman parte directa
en la ejecucidon del hecho’”). Asr lo sugirié el midximo
especialista en la materia, el Profesor Roxin, catedrd-
tico de Derecho Penal de la Universidad de Munich,
en el Seminario Hispdnico-Germdnico sobre la refor-
ma del Derecho Penal, que se celebrd en la Universi-
dad Auténoma de Barcelona en los dias 5 al & de
Marzo de 1979. La amplia férmula que se propone
(““Si realizan varios conjuntamente el hecho, cada uno
de ellos serd castigado como autor (coautor)’), coin-
cidente con la del pdrrafo 2° del art. 25 del Cédigo
penal alemdn, resulta aceptable cualquiera que sea el
concepto de autor que se sustente en la doctrina.

Art. 39,

Debe suprimirse la referencia a los articulos 82, 87,
560,561,562y 564,

El articulo 39 quedarfa redactado de este modo:
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““La pena de prisién tendrd una duracién minima de
seis meses y maxima de veinte afios.

Se cumplird segin el sistema establecido en la Ley
general penitenciaria y su Reglamento™.

Art. 72.

De acuerdo con las observaciones presentadas a los
articulos 31 y 32 deberra introducirse un segundo pd-
rrafo en el art. 72 para hacer referencia a la pena co-
rrespondiente a los inductores.

El pédrrafo 2° del art. 72 quedaria redactado de es-
te modo: “Los inductores serdn castigados con la
misma pena que los autores’’.

Art. 74.

La atenuacién de la pena para los cémplices debe
ser meramente facultativa al desaparecer la figura del
cooperador necesario, de acuerdo con lo expuesto en
la observacion al art. 32.

El art. 74 quedaria redactado de este modo: “A los
complices de un delito consumado o intentado podrd
el Tribunal imponer la pena inferior en grado a la fi-
jada en la Ley para los autores del mismo delito™.

Art. 82.

Debe suprimirse el ultimo inciso del namero 1°.

El numero 1° del art. 82 quedaria redactado de es-
te modo: “Si la pena determinada fuera la de prision,
o inhabilitaciéon absoluta o especial, la misma pena
con la cldusula de que su duracion mdxima serd de
25 afios’’.

Art. 92.

Me parece un acierto la introduccion de la institu-
cion de la suspension del fallo, inspirada en la proba-
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tion anglosajona, junto a la regulacion de la condena
condicional. Es preciso reducir, sin embargo, su 4mbi-
to de aplicacion, previsto en el Proyecto, para atender
en mayor medida a las exigencias de la prevencién ge-
neral. En el art. 92 se establece como condicidn: 22
Que la infracciéon cometida no constituya delito gra-
ve”’. Creo que resulta excesiva la aplicaciéon de la sus-
pension del fallo a las penas de prision de hasta dos
afios, la multa de hasta doce meses y el arresto de has-
ta veinticuatro fines de semana. Este es el lfmite supe-
rior de las penas menos graves. Deberia aplicarse Uni-
camente a las penas de prisién que no excedan de un
afio (que son aquéllas a las que se aplica normalmente
la condena condicional, de acuerdo con lo previsto en
el numero 3% del articulo 94) cuotas multa que no
rebasen los seis meses o arresto de hasta doce fines de
semana.

La condicién 22 del articulo 92 deberfa quedar re-
dactada de este modo: “Que la pena a imponer sea de
prisién que no exceda de un afio, cuotas-multa que no
rebasen los seis meses o arresto de hasta doce fines
de semana’’.

Como consecuencia de ello, deberfan suprimirse las
ultimas palabras de la condicién 4%: “y la pena a im-
poner consista en prision que no exceda de un afio,
cuotas-multa que no rebasen los seis meses o arresto
de fin de semana’’.

Art. 100.

Para atender a las exigencias de la prevencién gene-
ral de un modo mds adecuado creo que deberfa redu-
cirse a un afio la duracién mdxima de la pena de pri-
sién sustituible por la de multa. Un especialista tan
destacado en la materia como el Prof. Zipf, decia en
el Coloquio Internacional sobre el método compara-
do en la Ciencia del Derecho Penal y la Criminolo-
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g{a, celebrado en el Instituto Max Planck de Derecho
Penal extranjero e internacional de Friburgo en Br.,
del 23 al 26 de Octubre de 1978, que incluso la sus-
titucién de la pena de prision de un afio por la de
multa —que €l habia propuesto en diversos trabajos
monograficos anteriores— le parecia excesiva. La po-
sibilidad de sustituir la pena de prisién de hasta dos
afios por la de multa, que se prevé en el art, 100 del
Proyecto, me parece censurable, pues afecta a la san-
cién de gran nimero de delitos y podria debilitar
gravemente la eficacia del Derecho Penal desde el
punto de vista de la prevencion general.

El art. 100 quedaria redactado de este modo: “En
casos excepcionales y siempre que el reo no sea rein-
cidente ni haya obrado por moviles abyectos o futi-
les, los Tribunales podrdn sustituir las penas privati-
vas de libertad inferiores a un afio, por la de multa,
aunque la Ley no prevea esta pena para el delito de
que se trate. En dichos casos, cada dfa, semana o mes
de privacion de libertad serd, respectivamente, susti-
tuido por cuotas diarias, semanales o mensuales de
multa’’.

Art. 137, pdrrafo 2°.

Deberia modificarse su redaccién para prever la po-
sibilidad de que el Juez de vigilancia pueda imponer al
reo la observancia de reglas de conducta y el cumpli-
miento de tareas tendentes a evitar su recafda en el
delito y a favorecer su reinsercién social. Debe pre-
verse también la posibilidad de que el Juez de vigilan-
cia disponga que le presten ayuda asistentes sociales
de instituciones penitenciarias. Estarfamos ante otra
forma de tratamiento en libertad —idea bdsica en la
moderna Penologia— similar a las previstas en los ar-
ticulos 92 pdrrafo ultimo, 93 primer parrafo, 94
pdrrafo ultimo, 95, 101 pdrrafo dltimo y 102.
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El pdrrafo 2° del art. 137 quedarfa redactado de
este modo: “Igualmente podrd, a propuesta del Juez
de vigilancia, dejar en suspenso la ejecuciéon de una
medida privativa de libertad en atencion al resultado
ya obtenido con su aplicaciéon, por un plazo no supe-
rior al que reste del sefialado en la sentencia que la
impuso. El Juez de Vigilancia podra imponer al reo
la observancia de reglas de conducta y el cumpli-
miento de tareas tendentes a evitar su recafda en el
delito y a favorecer su reinsercién social. Podrd dis-
poner asimismo que le presten ayuda asistentes so-
ciales de instituciones penitenciarias. Si en el perio-
do de suspension el sujeto no observase las reglas de
conducta o no cumpliera las tareas impuestas por el
Juez de Vigilancia o volviese a delinquir, se revocard
la suspensidon y continuard la aplicacion de la medida
de seguridad”’.

Art. 165 bis.

Deberfa introducirse un nuevo articulo para dar ca-
bida, en la regulacién del aborto, a las indicaciones te-
rap€utica, eugenésica y ética en la forma y medida
aprobadas por la Seccién 4% de la Comisién General
de Codificacién,

El articulo 165 bis quedaria redactado de este
modo (coincidente con el art. 162 del Anteproyec-
to): “El aborto no serd punible si se practica por un
médico con el consentimiento de la mujer, cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1* Que sea necesario para evitar un grave peligro
para la vida o salud de la embarazada.

2% Que el embarazo sea consecuencia de un delito.
de violacién de los articulos ciento noventa y cuatro
y ciento noventa y cinco o de una inseminacién arti-
ficial no consentida, siempre que el aborto se practi-
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que dentro de las doce primeras semanas de la gesta-
cién y que dichos delitos hubieran sido oportuna-
mente denunciados.

32 Que sea probable que el feto habrd de nacer
con graves taras fisicas o psiquicas, siempre que el
aborto se practique dentro de las veintidos primeras
semanas de gestacion y que el prondstico desfavora-
ble conste en un dictamen emitido por dos médicos
especialistas distintos del que intervenga a la embara-
zada y que presten servicio en un centro oficial o de
planificacién familiar™.

La exencion de responsabilidad cuando se den es-
tas indicaciones es coherente con las concepciones
ético-sociales realmente vigentes en nuestra sociedad
actual. Se trata de los supuestos de peligro grave para
la vida o la salud de la madre, de peligro de que el ni-
fio nazca con graves taras fisicas o psiquicas (hoy se
puede diagnosticar con seguridad, cuando el feto se
encuentra en el vientre de la madre, si el nific serd
un mongélico, es decir, un subnormal profundo) y de
embarazo producido como consecuencia de un deli-
to de violaciéon o de una inseminacién artificial no
consentida (no basta, como en otros c6digos penales
europeos, que el embarazo sea consecuencia de un in-
cesto, de un estupro, es decir, de cualquier delito con-
tra la honestidad). No se admite en ningtn caso la lla-
mada indicacion social. A nivel europeo, la regulaciéon
que se propone y que figuraba en el Anteproyecto, es
conservadora. Constituye una variante moderada de la
llamada solucién de las indicaciones, propugnada por
la democracia cristiana en la Republica Federal Ale-
mana.

La no inclusién de la exencidon de responsabilidad
en los supuestos de indicacion terapéutica, eugengsica
y ética supondria la imposicién a todos los ciudada-
nos, en una sociedad pluralista, de las concepciones
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morales de la Iglesia Catdlica (que es, al menos, dudo-
SO que en este punto sean compartidas por la mayo-
ria). La regulacién que se propone no violenta, en
cambio, la libertad de conciencia de los catélicos. La
introduccién de las eximentes no supone el deber de
practicar el aborto en estos casos. Las personas que
por su fe catodlica se atengan estrictamente a las nor-
mas morales de la Iglesia, pueden (y tienen el deber
moral) de abstenerse de practicar el aborto.

Arts. 166 y 167.

Deberfa darse a estos preceptos la siguiente redac-
cién:

Art. 166. “El que por cualquier medio o procedi-
miento, causare a otro una lesién que menoscabe su
integridad corporal o su salud fisica o mental, serd
castigado como reo del delito de lesiones con la pena
de prision de seis meses a dos afios, siempre que las
lesiones requieran para su sanidad un tratamiento mé-
dico o quirtrgico.

En los casos de menor entidad podrd sustituirse la
pena de prisién por la de multa de tres a doce meses’”.

Art. 167: “Las lesiones serdn castigadas como gra-
ves con la pena de prision de dos a seis afios:

1° Si en la agresion se hubieran utilizado armas,
instrumentos, objetos, medios, métodos o formas sus-
ceptibles de causar graves dafios en la integridad del
lesionado o reveladores de acusada brutalidad en el
agresor.

2° Si el ofendido hubiere quedado impotente, esté-
ril o con una enfermedad somadtica o psiquica incura-
ble, hubiera sufrido la pérdida de un miembro, 6rgano
o sentido, o quedado impedido de é1’".

La redaccién que se propone de los articulos 166 y
167 se inspira en el criterio de que todas las lesiones
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corporales, en cuanto requieran un tratamiento médi-
co o quirtirgico que rebase una primera asistencia, de-
ben constituir delito, dada la importancia del bien ju-
ridico protegido (la integridad corporal y la salud). El
viejo criterio de determinar bdsicamente la gravedad
de las lesiones por el tiempo que requiera su curacion
(en el Proyecto —arts. 166y 656 n® 1° — si es inferior
a ocho dias, falta v si es superior a ocho dias, delito)
me parece insostenible, pues la curacion depende tam-
bién en gran medida de las condiciones fisicas y psi-
quicas del sujeto pasivo, del acierto del tratamiento y
de la solicitud de la victima en recabar o seguir el
mismo.

Art. 175.

Deber1a recibir la siguiente redaccion: “El que por
imprudencia grave causare la muerte de otro, serd
castigado como reo de homicidio culposo con la pena
de prisién de dos a cuatro afios.

Si causare lesiones de las comprendidas en este Ti-
tulo la pena serd de prisién de seis meses a dos afios o
arresto de seis a doce fines de semana, segiin la grave-
dad de la lesidon causada’.

Cuando la imprudencia sea leve el homicidio cul-
poso o las lesiones corporales culposas deben consti-
tuir simplemente falta. ElI homicidio y las lesiones
corporales culposas pueden constituir ya falta en
nuestro Codigo penal vigente; concretamente cuando
se trate de un homicidio o lesiones por imprudencia
simple sin infraccion de reglamentos (Art. 586, n°
3%). Se trata de una regulacién que estd plenamente
de acuerdo con la moderna teoria de lo injusto, segiin
la cual no s6lo hay que atender al resultado, sino tam-
bién al desvalor de la accién (en este caso, la gravedad
de la imprudencia) para determinar la gravedad de
una infraccion.
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Art. 176,
Debe suprimirse.

La referencia a la impericia o negligencia profesio-
nal lleva implicita un residuo de responsabilidad obje-
tiva. La infraccién del cuidado objetivamente debido
no es siempre mds reprochable porque la lleve a cabo
un profesional. Generalmente es asi, pero no siempre.
En el trifico motorizado, un conductor profesional,
a pesar de serlo, puede tener, quizds por su edad, una
menor rapidez de reflejos que un conductor no profe-
sional, 0 encontrarse en un estado de cansancio, ma-
lestar o debilidad repentino y no culpable. La agra-
vante de negligencia profesional fue suprimida en Ale-
mania por una Ordenanza de 1940, por considerarla
incompatible con el principio de culpabilidad. La
agravante de impericia podria desglosarse de la de ne-
gligencia profesional, pues el deber de poseer la peri-
cia necesaria para el desarrollo de una actividad obli-
ga tanto a los profesionales como a los que no lo son,
pero su inclusion en el Cédigo me parece innecesaria.

La agravacién de la pena cuando la muerte o las le-
siones graves fueran causadas por infraccion grave y
reiterada de las normas de higiene y seguridad en el
trabajo, estara justificada cuando la imprudencia sea
realmente grave, mientras que, en otro caso, supondrd
una manifestacion del versari in re illicita.

Art. 268.
Debe ser suprimido.

El Proyecto parte de la idea de que el encubrimien-
to no es una forma, impropia, de participacion (falta,
por ello, un precepto equivalente al articulo 17 del
Codigo penal vigente), sino que debe castigarse como
un delito auténomo: el encubrimiento con animo de
lucro y la receptaciéon como delitos contra la propie-
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dad, el favorecimiento real y personal como delitos
contra la administracion de Justicia. Implica, por
ello, una contradiccidon establecer luego un limite de
la pena del encubrimiento en funcién de la gravedad
del delito encubierto. Esto solo tiene sentido cuando
se regula el encubrimiento como forma de participa-
cién, en virtud del principio de la naturaleza acceso-
ria de la misma, en relacién con la autorra.

Art. 282
Debe ser suprimido.

Los dafios culposos deben constituir tinicamente
un ilfcito civil (art. 1902 del Cédigo civil), que dé lu-
gar a una indemnizacién de dafios y perjuicios. Este
criterio, mantenido hace ya tiempo por Antén Oneca,
es el que inspira los mds modernos cédigos penales eu-
ropeos. El castigo de los dafios culposos (los produci-
dos, por ejemplo, por el roce o un leve choque de dos
vehiculos, al dejarse un grifo abierto e inundar el piso
del vecino, por la asistenta al fregar la vajilla, etc.) con
una pena, la mds grave de las sanciones del ordena-
miento juridico, es injusto e inoportuno desde el pun-
to de vista polftico<riminal, pues da lugar a una am-
pliacion excesiva del dambito del Derecho penal. La
despenalizacién de los dafios culposos me parece una
exigencia insoslayable del cardcter del Derecho Penal
como ultima ratio en la defensa del ordenamiento ju-
ridico.

Art. 291

Creo que deberia castigarse el incesto en todo caso,
aunque no mediare publicidad y escdndalo, ni preva-
limiento de la ascendencia o autoridad familiar y aun-
que fuera por parienta mayor de 18 afios. Los casos
incluidos en el art. 291 del Proyecto podrian figurar
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como tipos agravados, a los que deberfa afiadirse el de
incesto con un pariente mayor de 18 afios incapaz.

El incesto constituye un grave atentado a la fami-
lia, que debe ser mantenida al margen de las relacio-
nes y tensiones sexuales entre ascendientes y descen-
dientes y hermanos. Su incriminacién con cardcter
general me parece justa y aconsejable desde el punto
de vista politico-criminal. La exigencia de escandalo,
en el Codigo penal italiano, ha planteado multitud de
problemas y puede repercutir en la interpretacion de
la figura de escdndalo publico (art. 208) en el sentido
de que se considere suficiente el escdndalo derivado
de la publicidad del hecho. No hay que olvidar tam-
poco que en el pdrrafo 1° del art. 39 de la Constitu-
cién se proclama que: “Los poderes publicos asegu-
ran la proteccién social, econémica y juridica de la
familia™’.

Por otra parte, aunque se trate de un delito contra
la familia y no contra la libertad sexual, deberia per-
seguirse unicamente a instancia de parte, para evitar
que la intromisién de la Administracién de Justicia
pueda producir un deterioro aiin mayor en las relacio-
nes familiares.

El art. 291 deberia quedar redactado de este modo:

“El que cometiere incesto yaciendo con descen-
diente, ascendiente, hermano o hermana, serd castiga-
do con la pena de prision de seis meses a cuatro afios.

Cuando por la publicidad del hecho derivare escan-
dalo, o el incesto se realice con un pariente menor de
18 afios, prevaliéndose de la ascendencia o autoridad
familiar o con un pariente mayor de 18 afios incapaz,
se castigard con la pena de prision de dos a cuatro
afios.

El delito se perseguird tinicamente en virtud de de-
nuncia de alguno de los parientes implicados en el de-
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lito de incesto, de sus padres o de sus representantes
legales.

Art. 370

El texto del pdrrafo 1° de este artrculo deberia ser
modificado, pues implica un trato privilegiado para la
delincuencia de cuello blanco. Deberia constituir deli-
to fiscal la defraudacion desde dos millones de pesetas
y la pena privativa de libertad deberfa ser m4s elevada.
El texto del Anteproyecto era preferible: “‘El que de-
fraudare a la Hacienda estatal, auténoma o local me-
diante la elusién del pago de tributos o el disfrute in-
debido de beneficios fiscales en cuantia igual o supe-
rior a dos millones de pesetas, serd castigado con las
penas de prision de seis meses a seis afios y multa de
seis a veinticuatro meses, segin la gravedad de la de-
fraudacién”.

Art. 516.

Deben suprimirse los dos ultimos incisos de este ar-
tlculo por las razones expresadas en la observacion
al art. 268.

El art. 516 quedarfa redactado de este modo: ‘“Las
penas anteriores se impondrin aunque los ejecutores
del delito o falta fueran irresponsables o estuvieran
exentos de pena’’.

Art. 540.
Debe suprimirse el n® 1° de este artfculo.

La figura delictiva del n® 1° del art. 540 es designa-
da en la doctrina con el nombre de atentato impro-
pio. En realidad se trata de un delito de rebelién o se-
dicién sin alzamiento publico. Creo que lo més acer-
tado, como sugirié Ferrer Sama, es crear una figura de
sedicién impropia, similar a la de la rebelién impropia
(sin alzamiento) del n® 1° del art. 217 del Codigo pe-
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nal vigente. Podrfa incluirse en el Caprtulo II un art.
533 bis, con la siguiente redaccion:

““Seran castigados como sediciosos con la pena de
prision de dos a cuatro afios los que, sin alzarse publi-
camente, emplearen fuerza o intimidacion para algu-
no de los fines sefialados en el delito de sedicién’’

El art. 540 quedaria redactado de este modo: “Co-
meten atentado:

1° Los que acometieren a la Autoridad, a sus agen-
tes o a los funcionarios pablicos o emplearen fuerza
contra ellos o les intimidaren gravemente, o les hicie-
ren resistencia también grave, cuando se hallaren ejer-
ciendo las funciones de sus cargos o con ocasion de
ellas.

2° Los que acometieren a un miembro de las Fuer-
zas Armadas, si el ataque tuviere por causa u origen
su condicién o actividad militar’’.

Art. 560.

Las penas que se establecen en el numero 1° de es-
te artrculo para los supuestos mds graves de terroris-
mo son excesivamente elevadas. Aunque se trata de
infracciones de suma gravedad, no hay que olvidar
que el principio de humanidad es un principio bdsi-
co del Derecho penal moderno y que inspira el resto
de este Proyecto de nuevo Cédigo penal. La investi-
gacion criminolégica ha puesto de manifiesto que el
cumplimiento de una pena privativa de libertad de
una duracién real superior a 15 afios destruye la per-
sonalidad del recluso. Una vez mds hay que invocar el
pensamiento de Beccaria, para hacer frente a la tenta-
cion de elevar excesivamente las penas en funcién de
las exigencias de la prevencién general, de que mds
eficaz que la pena severa o cruel es la pena pronta,
segura y proporcionada al delito. La eficacia en la lu-
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cha contra el terrorismo no depende tanto de la grave-
dad de las penas que se establezcan en el Cédigo, co-
mo de la eficaz actuacion de las Fuerzas de orden pu-
blico, de los tribunales y del personal al servicio de la
administracién penitenciaria. El 1fmite mdximo de la
pena para estos delitos deberfa ser de 25 afios. La pe-
na de 35 afios, aplicable en los supuestos del n® 1°
del art. 560, rompe por completo la armonfa del Pro-
yecto de nuevo Cédigo Penal.

El n® 1° del art. 560 quedarfa redactado de este
modo:

“Con la pena de prisién de quince a veinte afios, si
resultare muerte o lesiones de las previstas en los arts.
167 a 169. Si resultare mds de una muerte o se dieren
las condiciones previstas en el art. 158, se impondr4 la
pena superior en grado’’.

Art. 561.

Debe reducirse aqui también la pena prevista para
los supuestos mds graves, por las mismas razones adu-
cidas en la observacion al articulo anterior.

El ®° 1° del art. 561 quedarfa redactado de este
modo:

“Con la pena de prisién de quince a veinte afios, si
causaren la muerte, violacion o secuestro de alguna
persona. Si causaren mds de una muerte o se dieren
las condiciones previstas en el artrculo 158, se impon-
drd la pena superior en grado’’.

Art. 562,

Debe introducirse una reduccion de la pena por las
mismas razones y en la misma medida propuestas en
las observaciones a los artrculos anteriores.

Elart. 562 quedarfa redactado de este modo:
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“Los que, con la finalidad de allegar fondos a las
organizaciones o grupos sefialados en los articulos
precedentes o con el prop6sito de favorecer sus fines,
atentaren contra la propiedad, serdn castigados con la
pena de prisidén de quince a veinte afios, si se produje-
re la muerte, mutilacién, secuestro o lesiones graves
de alguna persona. Si se produjere mds de una muerte
o se dieran las condiciones previstas en el parrafo se-
gundo del n® 1° del art. 242, se impondrd la pena
superior en grado’.

Art. 564.

Debe suprimirse el pdrrafo segundo de este artfcu-
lo. La determinacién de la pena superior en grado a la
de prision de quince a veinte afios estd prevista en el
art. 82, 1° y es la de prision de veinte a veinticinco
afios.

Art. 656.

Deberra recibir una nueva redaccién de acuerdo
con las observaciones presentadas a los articulos 166
y 167. Deben constituir delito todas las lesiones cor-
porales que requieran un tratamiento médico o qui-
riirgico que rebase una primera asistencia.

El art. 656 deberia quedar redactado de este modo:

“El que por cualquier medio o procedimiento cau-
sare a otro una lesidon que no precisare tratamiento fa-
cultativo o solo exigiere la primera asistencia y no
produzca incapacidad laboral, serd castigado como
reo de lesiones leves con la pena de arresto de uno a
tres fines de semana’’.

Art. 661.

El pédrrafo primero de este artrculo deberta recibir
una nueva redaccién por las mismas razones expues-
tas en la observacioén al art. 175,
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El art. 661 quedaria redactado de este modo:

“Los que por imprudencia leve cometieren homici-
dio o causaren lesiones, serdn castigados con la pena
de multa de uno a noventa dras segiin la entidad del
resultado causado.

Si el hecho se cometiere con vehiculo de motor, se
impondrd, ademds, la privacion del derecho a condu-
cir por tiempo de uno a tres meses’’,

Art. 668.

Debe ser suprimido por las razones expuestas en la
observacién al art. 282. Los dafios culposos deben
constituir un ilicito meramente civil.

Zaragoza, 12 de Enero de 1980
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Los delitos contra el patrimonio y el arbitrio judicial
en el Proyecto de Cédigo Penal de 1980,



1. HURTO Y ROBO

El Proyecto de Cédigo Penal de 1980 introduce im-
portantes variaciones con respecto al hasta ahora vi-
gente, ya no solo en la nueva denominacién que utili-
za en el Titulo V del Libro I —“Delitos contra el pa-
trimonio”—, sino también en la sistemadtica, con pre-
valencia del delito de hurto sobre el de robo con lo
que se pretende alcanzar una valoracién mads cientifi-
ca aun cuando rompa con el criterio segin el cual los
Coédigos Penales deben marcar una gradacién en los
tipos, segin su mayor o menor gravedad, habida
cuenta que sus miras han de ser practicas y no teoéri-
cas.

Pero dejando a un lado estas y otras cuestiones que
nos alejarfan del tema, hay algo que atrae nuestra
atencién: la actualizada concesion que se hace al arbi-
trio judicial, que difiere sustancialmente de la regula-
cién anterior.

Si observamos los preceptos del Cédigo Penatl vi-
gente, se puede afirmar que el arbitrio en los delitos
contra la propiedad —en el Proyecto “‘contra el patri-
monio”’— no es escaso. Prueba de ello es el articulo
501, n® 4°, que con su referencia a ‘“‘una gravedad
manifiestamente innecesaria’ obliga al juez a decidir
cuando la violencia o intimidacién que hubiere concu-
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rrido en el robo es 0 no innecesaria; y en esta misma
linea, el articulo 509, pdrrafo primero, con su refe-
rencia al que tuviere en su poder ganziias u otros ins-
trumentos especialmente destinados para cometer el
delito de robo v no diere ““descargo suficiente’” sobre
su adquisiciéon o conservacidn, ya que si tal descargo
es 0 no suficiente queda al arbitrio del juzgador.

Pero donde las facultades del Tribunal se acusan
con mayor relieve es en la aplicacion de la pena, dado
el amplic margen que le concede el articulo 511, que
rompe con la técnica tradicional de las circunstancias.
Si recordamos el origen de este precepto previsto en
similar férmula por el articulc 5° dela Ley contra el
terrorismo de 11 de octubre de 1934, puesta en vigor
por la Ley de 5 de julio de 1938 y mantenido por el
Codigo Penal de 1944, no es extrafio que el nuevo
Codigo Penal, que nace en un Estado democritico,
acttie con la mayor cautela ante un articulo que per-
mite aplicar las penas superiores en gradc a las esta-
blecidas en el capitulo cuando se dan las situaciones
vagas e imprecisas que en el mencionado precepto se
exponen, todas ellas susceptibles de arbitrio judicial
dificilmente enmarcable. De los diversos supuestos
que en él se tratan de detallar, a saber, alarma produ-
cida, estado de alteracidén del orden publico que pu-
diese existir cuando el hecho se realizare, y antece-
dentes de los delincuentes, solamente este ultimo per-
mite una fécil concrecién. Y para mayor imprecisiéon
aun se afiade: “‘v las demds circunstancias que hubie-
ren podido influir en el propdsito criminal’’,

Otra excepcién a la técnica de aplicacién de las cir-
cunstancias que fija el articulo 61, a nuestro entender
mds correcta, es la concesidon que se hace al arbitrio
judicial en los casos de los hurtos cualificados del arti-
culo 516 al especificar su penultimo parrafo que ¢l
Tribunal puede imponer la pena en el grado que esti-
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me conveniente aunque concurran otras circunstan-
cias de agravacién, aunque estas facultades se reducen
en el ultimo pdrrafo al poner el tope mdximo de presi-
dio o prisién mayores y afiadir que cuando haya tal
limitacién de la pena no tendrd efecto el libre arbi-
trio de que se ha hecho mencion y se impondra la que
corresponda en su grado maximo.

El nuevo articulado es mds parco en la utilizacion
del arbitrio, lo que no quiere decir que no lo utilice:
antes bien, hace uso frecuente de él, especialmente
para la posible eleccion de la pena a aplicar, pero sus
limites son mds precisos que en la regulacién anterior.
No se encuentra un precepto que pudiera ser concor-
dante con los supuestos y posible aumento de penali-
dad del citado articulo 511. Asf, en la nueva regula-
cidn del delito de hurto se determina en el articulo
237 que la pena de prision de seis meses a cuatro afios
—como se puede observar con amplio margen para
eleccion— se fijard en consideracion al valor de la cosa
hurtada y quebranto econdémico ocasionado al perju-
dicado, “‘y cuantas otras circunstancias sirvan para in-
dividualizar la infraccion”; y afiade en su pdrrafo se-
gundo que el Tribunal podra sustituir la pena de pri-
sion por la de arresto de doce a veinticuatro fines de
semana. Y en el caso de hurto impropio —nueva deno-
minacion legal, que adquiere ast carta de naturaleza—,
se concede al Tribunal la facultad de imponer la pena
de prisién de seis meses a dos afios, cuando estime
grave el perjuicio causado (se puede observar en la re-
daccion del Boletin Oficial de los Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, 17 de enero de 1980, un
error: la omisién de la palabra “‘meses”, que espera-
mos se subsane y no ocurra como con el articulo 507
en su equivocada referencia al 502, en lugar del 500,
que se mantuvo, a pesar de las criticas de la doctrina
cientifica, hasta el texto revisado de 1963 que lo co-
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rrigi6). También en el delito de robo se pueden apre-
ciar concesiones al arbitrio en el articulo 245, “‘te-
niendo en cuenta la fuerza empleada’ y ‘‘cuantas
otras circunstancias sirvan para individualizar la in-
fraccién”’.

Mencién especial requiere la referencia cuantitativa
de quince mil pesetas que se determina en el articulo
237 con respecto al hurto —que juntamente con el
articulo anterior diferencia el delito de hurto de la
falta de hurto, convirtiendo asf la diferencia cuantita-
tiva en cualitativa~ y que se repite en el robo con
fuerza en las cosas del articulo 245 si bien aqui, es
obvio destacarlo, es meramente cuantitativa ya que
solo incide en la penalidad a aplicar segun la cantidad
sea superior o inferior a las quince mil pesetas. Pero lo
que llama la atencion es la redaccién que utiliza el le-
gislador por la novedad que supone; en el articulo
237: si la cuantia de lo sustraido ‘“no excediere en
mucho de 15.000 pesetas’; en el articulo 245: si el
valor de lo robado no excediere de 15.000 pesetas “‘o
rebasare en poco esa cantidad’’. Parece, con esta nue-
va y original redaccién, que el legislador trata de huir
del absurdo que supone que una minima diferencia en
la cantidad pueda llevar a una desproporcion, a todas
luces evidente, en la aplicacion de la pena; se pretende
romper con el criticado paralelo, fijo e inamovible,
que puede conducirnos al absurdo y, lo que es peor, a
la injusticia. Se trata de flexibilizar la norma con la
necesaria intervencién del arbitrio judicial, pero en
uno y otro caso para atenuar la pena, nunca para agra-
varla. La dificultad estd en precisar cuando no excede
“en mucho’’ o cuando rebasa ‘‘en poco’” esa cantidad;
pero el tacto y cierta uniformidad en la prictica en la
interpretacion, es de esperar que sean preferibles a las
situaciones a que nos conduciria la redaccién de los
Codigos Penales anteriores.
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2. UTILIZACION INDEBIDA DE VEHICULOS

La referencia animica que utiliza el art. 250 del
Proyecto es prdcticamente igual al vigente art. 516
bis; el plural que emplea el nuevo texto —“sin dnimo
de haberlos como propios’”’— es la 16gica consecuen-
cia de la concreta referencia a “‘automévil o ciclomo-
tor’” que sustituye a la mds amplia ‘“vehrculo de mo-
tor’” a la que se afiadid, por Ley de 28 de Noviembre
de 1974, “‘cualquiera que fuere su clase, potencia o ci-
lindrada™ con la que se pretendié ampliar atin mas el
objeto material deldelito,a todos los vehiculos de mo-
tor. Parece que con la nueva redaccion se pretende li-
mitar el delito a los automéviles o ciclomotores, Io
que no guarda mucha relacion con el epigrafe del ca-
pitulo que mentiene la expresion “‘vehiculos™ e inclu-
so suprime ““de motor’ que se habia introducido por
la Ley antes citada. Con ello asistimos a una concre-
cion en el texto del articulo y a una ampliacién en el
epigrafe que parece referirse a todo tipo de vehiculos.

Pero lo que aqui nos interesa es la mencionada ex-
presion ‘sin d4nimo de haberlos como propios’™ que
ofrece dificultades de prueba y que convierte la deter-
minacion del animus —como hemos sefialado en otra
ocasion— en funcién especificamente judicial, con
apoyo, especialmente, en los factores anteriores, coe-
tdneos y posteriores que acompafien a la utilizacion
indebida del vehiculo; la pena de arresto de doce a
veinticuatro fines de semana, para los casos de restitu-
cidén en un plazo no superior a cuarenta y ocho horas,
es lo suficientemente eldstico para la apreciacion de
las circunstancias que rodeen al hecho delictivo v solo
se corta con la limitacidon de que no supere a la que
corresponderia si se apropiase definitivamente el vehi-
culo.

En cuanto al caridcter imperativo que utiliza el pa-
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rrafo segundo del nuevo artrculo, no debe llevarnos
a la falsa conclusién de que el arbitrio queda suprimi-
do en los tres supuestos que en €l se recogen, a saber:
cuando el hecho causare graves trastornos al propieta-
rio; cuando el agente hubiere empleado fuerza para
cometerlo; cuando el vehiculo se utilizare como me-
dio para cometer otro delito. Los dos tiltimos parece
que limitan la actuacion judicial, especialmente la re-
ferencia a la fuerza que debera apoyarse en el concep-
to legal de fuerza que mantiene el art. 245; pero no
as{ el primero ya que es el juez quien ha de estimar si
los trastornos son o no graves, cuestion facil de diluci-
dar en los supuestos extremos, pero que ofrecerd difi-
cultades en los otros casos. Ademds, en este mismo
pérrafo y para estos supuestos, el juzgador tiene facul-
tades para elegir bien la pena superior en grado, o
bien la misma pena y la de multa de seis a doce meses.

3. EXTORSION

El delito de extorsién alcanza su independencia y
sustantividad, con el nuevo capitulo IV y su solitario
articulo 251. En el Cédigo Penal vigente el art. 503,
incrustado entre los robos con violencia o intimida-
cion en las personas y los robos con fuerza en las co-
sas, cred problemas interpretativos al referirse a la pe-
na sefialada en el mismo capftulo para el robo, en ge-
neral, sin precisar a que tipo de robo se alude, si bien
la doctrina, como es sabido, estimé que a los robos
con violencia o intimidacién en las personas —con ba-
se en el lugar que ocupan en el Codigo Penal (a conti-
nuacién de estos y antes de los robos con fuerza en
las cosas) y en los precedentes que nos ofrece el Cédi-
go Penal de 1848, en 1a seccién de los robos con vio-
lencia o intimidacién en las personas—. El articulo
251 del Proyecto no ofrece duda, al remitir al art.
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242, donde se regula el robo con violencia o intimida-
cién en las personas.

Pero donde el arbitrio adquiere importancia es en
el pdrrafo segundo del nuevo articulo al conceder fa-
cultades al juez para aplicar, como complemento de la
pena, la medida de internamiento en un centro de
rehabilitacién social a los que hagan de la extorsién
su medio de vida, con la limitacion en cuanto a la du-
racion, que se fija en el n® 5 del art. 135, segin los su-
puestos.

4. USURPACION

El Proyecto mantiene —y atin aumenta el articula-
do, bien que no los supuestos— el delito de usurpa-
cibn. La doctrina cientifica habfa manifestado sus
dudas sobre su supervivencia teniendo en cuenta, en-
tre otras razones, su progenie privatista y los medios
de proteccidon que hoy amparan a la propiedad inmo-
biliaria, sin olvidar su posible enmarcamiento en otras
figuras afines, que podrian sustituirla caso de que se
decidiera el legislador por su supresién.

Por lo que al arbitrio judicial respecta, es curioso
destacar que a pesar de que la evolucion de este delito
supuso una delicada labor de delimitacién con tipos
que mds tarde alcanzaron consistencia y con los limi-
tes de otros sectores del ordenamiento jurrdico que
con frecuencia exigian una interpretacion no siempre
exenta de arbitrio, éste apenas aflora en nuestros Co-
digos Penales, ni en el vigente, ni en el Proyecto; Gni-
camente el Codigo Penal de 1928 concedio facultades
al Tribunal para considerar el delito de usurpacion co-
mo constitutivo del delito de sedicion “‘cuando esti-
mare confabulacién o ilicita inteligencia entre sus au-
tores” y en determinados supuestos que fijaba su art{-
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culo 709. El articulo 252 del Proyecto, en la misma
linea que los anteriores, s6lo concede reducida atribu-
cién al juzgador en la imposicion de la multa, que os-
cila entre seis y veinticuatro meses, y que se fijard
teniendo en cuenta la utilidad obtenida y el dafio cau-
sado.

5. DEFRAUDACIONES

Los cambios sisterndticos que lleva a cabo el Pro-
yecto de Cédigo Penal de 1980 excluyen de nuestro
comentario los delitos de alzamiento de bienes, quie-
bra y concurso. En efecto, el Proyecto introduce va-
riaciones sistemdticas muy importantes y, a nuestro
entender, acertadas, ya que el nuevo Titulo VIII ‘De-
litos contra el orden socio-econ6mico’ —cuya crea-
ci6n solicitd la doctrina cientifica, con fuerte insisten-
cia, en los ultimos afios— en su Capitulo I “De la in-
solvencia punible’ abarca los citados delitos de alza-
miento de bienes (art. 330), quiebra y concurso (art.
331) que dejan asi su ubicacion entre las defraudacio-
nes; al igual que las infracciones del derecho de autor
y de la propiedad industrial que pasan, en el Proyec-
to, a los caprtulos segundo y tercero del citado nuevo
Trtulo.

5.1. ESTAFAS Y OTROS FRAUDES

En cuanto a las estafas mantienen su sistemdtica
tradicional en el caprtulo dedicado a las defraudacio-
nes, si bien el contenido del nuevo articulado (arts.
255/260) introduce notables variaciones entre las que
se pueden destacar la definicién de estos delitos, la in-
clusion de las referencias expresas al 4nimo de lucro y
al engafio, y la fijacion del limite entre el delito y la
falta con apoyo en la cantidad defraudada y la reinci-
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dencia; asi como la expresa mencién a ““‘cosas de pri-
mera necesidad, viviendas u otros bienes de reconoci-
da utilidad social”’ v a la llamada estafa procesal.

Como es sabido, el engafio es uno de los elementos
fundamentales en el delito de estafa. Supone —como
recuerda la Sentencia de 31 de Enero de 1975 (Aran-
zadi, 255)—, “‘maquinacién, falacia, mendacidad, apa-
riencia, ficcidén, asechanza tendida a la buena fe ajena,
treta, argucia, estratagema, ardid, artimafia, trampa,
insidia 0 maniobra pérfida dirigida a lograr la entrega
de una prestacion o la dacién de consentimiento, de
anuencia o de voluntad conteste, del ofendido, los
que no se hubieran dado de no mediar los procedi-
mientos maliciosos suasorios enumerados’. En esta
prolija exposicion del concepto que hace la sentencia
al reiterar otras anteriores (Ss. 25 Febrero, 19 Abril,
16 Octubre v 6 Diciembre de 1974 y 18 Enero 1975)
e incluir también el dnimo de lucro, se olvida que en
algunos supuestos el Tribunal Supremo apreci6 el de-
lito de estafa atin sin concurrir estos elementos que se
consideran imprescindibles. Asi, la sentencia de 13 de
Enero de 1931 ante el caso de que ‘‘la procesada, qui-
za arrepentida de tal venta y con el dnimo de recupe-
rar la propiedad gue enajenara en virtud de ella, sus-
trajo el referido documento... lo inutiliz6, defraudan-
do por consecuencia de ello...”’; el Tribunal Supremo
no tiene inconveniente en afirmar ““que si bien es doc-
trina reiterada de esta Sala que por regla general uno
de los elementos constitutivos del delito de estafa es
¢l engafio, también es cierto que hay casos segun la
ley, en que ese requisito no es indispensable para que
la estafa exista”. Claro estd que este supuesto se refie-
re a una estafa que podemos denominar impropia va

que la sustraccién a que hace mencién el actual art.
529 n°® 8 la aproxima al delito de hurto, del que in-
tenta separarla en uno de sus considerandos la citada
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sentencia al estimar la existencia de una verdadera de-
fraudacién ya que la sustraccién fue ‘‘maliciosa’; a
nuestro entender con poco acierto, pues la palabra
“maliciosa’ se puede aplicar, indistintamente, tanto
a los delitos de hurto como a las defraudaciones. El
Proyecto mantiene en su articulo 257, n°® 3, la sus-
traccién, ocultacién o inutilizacién de procesos, ex-
pedientes, protocolos o documentos de cualquier cla-
se; pero la nueva definicién de estafa v la concreta
mencion del engafio que se hace en el primero de los
articulos de la Secciéon parece que debe aplicarse a
todos ellos y por tanto deberd cortarse la —a nuestro
entender— equivocada interpretacidn judicial que le-
vO a estimar la existencia del delito de estafa ain sin
concurrir el engafio; a partir de ahora, el engafio se
consolida como elemento fundamental v caracteristi-
co sin que la jurisprudencia pueda estimar que es sufi-
ciente la existencia de un perjuicio (S. 23 de Abril de
1880: “sin que sea necesarioc que reportara lucro al
susiractor para que exista la estafa’™) y que este per-
juicio sea estimable (S. 17 de Marzo de 1917). Y lo
mismo se puede afirmar de una de las figuras especia-
les de estafa, el art. 532-1°, que regula, como es sabi-
do, el supuesto de “‘el duefio de una cosa mueble que
la sustrajere de quien la tenga legitimamente en su po-
der con perjuicio del mismo o de un tercero”, supues-
to que fue estimado por algin sector doctrinal —asf{
Quintano Ripolles (Curso de Derecho Penal, 11, Ma-
drid, 1963, p. 240)— como ‘‘una variedad del uso ar-
bitrario del propio derecho, similar al del articulo
337, vy mejor adn, el viejo tipo de furtum possessio-
nis”’, y ante el cual el Tribunal Supremo estimé que
tampoco era esencial aquf ni el engafio ni el dnimo de
lucro (S. 11 Noviembre 1897: ““... un delito de estafa,
a cuya realidad juridica no se opone que no precedie-
ra engafio, ni que se ejecutase 6 no con idea de lu-
cro”’). El Proyecto de Codigo Penal ha extraido este
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supuesto del delito de estafa y lo ha llevado al art,
240 —al que nos hemos referido en el apartado pri-
mero de este trabajo— con la denominacion de “hur-
to impropio” y no muy afortunada redaccién, con li-
geras variantes y con la obligada referencia cuantitati-
va diferenciadora entre delito y falta.

El Cédigo Penal vigente, como es sabido, concede
excesivas atribuciones a los juzgadores mediante fér-
mulas amplisimas con las que se pretendié abarcar
todos los supuestos de estafa olvidando que —como
acertadamente recordé Von Liszt— “la fantasfa del
delincuente es siempre mds fértil que la del legisla-
dor”’. En efecto, la férmula que utiliza en su art. 533
—al decir ‘el que defraudare o perjudicare a otro
usando de cualquier engafio, que no se halle expresa-
do en los articulos anteriores de esta seccién’’—, es
peligrosa por la excesiva concesién al arbitrio, atn
cuando pretenda evitar la impunidad de supuestos
que merecerian ser castigados y se exijan —aqui si—
los elementos tipicos de la estafa. Como acertada-
mente subray6 el Prof. del Rosal —en su Discurso
de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, Esquema de un Anteproyecto de Cédi-
go Penal espariol, Madrid, 1964, p. 77— “deja en ma-

nos de los tribunales la creacion de un tipo penal, en
contra del articulo 1, pirrafo primero’’. Lo mismo se
puede decir del inciso altimo del ntimero primero del
articulo 529 cuando trata de cubrir con una prevision
genérica — “valiéndose de cualquier otro engafio seme-
jante”— posibles casos de impunidad, lo que llevo a
Quintano a afirmar que el legislador ha de recurrir a
la analogfa para suplir el casuismo por previsiones ge-
néricas y abiertas (Curso, cit., p. 232 s.).

El Proyecto de Codigo Penal de 1980 trata de su-
primir estas amplisimas facultades, pero no puede sus-
traerse a la influencia que las peculiaridades de la figu-
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ra le ofrecen. En el nuevo articulado no se encuentran
preceptos similares a Ios mds arriba comentados pero
en otros aun se atisban reminiscencias v dificultades
que se hacen mas patentes al regular la aplicacion de
la pena. La penalidad, tal como se determina en el art.
256, estd claramente orientada a conceder facultades,
en su imposicion, al juzgador; en efecto, se puede ob-
servar que después de las referencias que se hacen al
importe de lo defraudado, quebranto econémico oca-
sionado al perjudicado y relaciones entre éste y el de-
fraudador, recurre a la féormula genérica ‘‘y cuantas
otras circunstancias sirvan para individualizar la in-
fraccién™. En otras palabras, no ha podido evitar las
formulas genéricas a pesar de las criticas que la doctri-
na cientrfica habsa hecho a los preceptos del Codigo
Penal vigente antes mencionados —arts. 529-1° y
533 por la pasible lesion del principio de legalidad.
Pero la amplia concesion al arbitrio que hace el inciso
ultimo del parrafo primero del art. 256 del Proyecto,
no debe conducirnos a la equiparacién con los critica-
dos articulos del vigente Coédigo Penal; tal equipara-
cién seria una interpretacion apresurada pues existe
entre aquél y éstos una diferencia sustancial, ya que
el Proyecto se refiere tinicamente a la imposicién de
la pena y no a la tipificacidon de la conducta. El gran
margen de discrecionalidad, que va desde una pena
de prisién de seis meses a la de cuatro afios, queda en-
marcado en estos limites, y por ello no atenta al prin-
cipio de legalidad. También en el mismo articulo 256,
en su pdrrafo segundo, podemos hallar otras concesio-
nes al arbitrio cuando la cuantia de lo defraudado
“no excediere en mucho de 15.000 pesetas’, similares
a las que hemos visto y comentado en relacién con
los delitos de hurto (art. 237) v robo (art. 245); al
igual que en el delito de hurto el Tribunal podrd sus-
tituir la pena de prisién por la de arresto de doce a
veinticuatro fines de semana. Del mismo modo tiene
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facultades el juzgador en las defraudaciones a que ha-
ce referencia el art. 259 para sustituir la pena de pri-
sibn de uno a cinco afios por pena de multa de tres a
doce meses cuando el perjuicio causado no alcanzare
la cifra de 15.000 pesetas, o excediere en poco de es-
ta cantidad. Asimismo, a la multa de seis a doce meses
que se impone a los que en el juego se valieren de
fraude para asegurar la suerte, se le podrin afadir,
cuando se trate de habituales de este delito, las medi-
das de seguridad previstas para ellos en los articulos
150y 152.

En cuanto a la posible interpretacion judicial que
afecta al tipo —no como las anteriores que se limitan
a la aplicacién de la pena—, y que por ello adquiere
especial relevancia, las concesiones se restringen noto-
riamente pero no dejan de ser importantes; asi’ en el
art. 257, ntimeros 1° y 2%, las referencias a *‘cosas de
primera necesidad”, ‘“‘u otros bienes de reconocida
utilidad social’’ y “‘andloga entidad”, ¥ el nimero 2°
del art. 258 “‘cuando la defraudacion revistiere espe-
cial gravedad atendido el considerable importe del
perjuicio’”’, requieren una cuidada regulacién jurispru-
dencial.

5.2. APROPIACION INDEBIDA

La apropiacion indebida, del articulo 535, poco
margen deja a la discrecionalidad, salvo la remisién
que hace a la pena del delito de estafa, si se recuerda
que el pdrrafo segundo del art. 530 autoriza a los Tri-
bunales a imponer la pena en el grado que estimen
conveniente en los supuestos de reincidencia de los
delitos que se expresan en los numeros del articulo
anterior, que les obliga a castigar con la “‘pena respec-
tivamente superior en grado’’. El nuevo articulo 261
del Proyecto mantiene similar redaccion que el vigen-
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te y también remite a la penalidad de la estafa, pero
esta remisién nos lleva a consecuencias muy distintas
habida cuenta —como hemos visto en el apartado an-
tericr— que los articulos 256 vy 258 han ampliado
en forma considerable las concesiones al arbitrio al
utilizar férmulas que tratan de abarcar los diversos su-
puestos e individualizar la infraccién. Pero ain hay
mas: en la nueva configuracién de la apropiacién in-
debida que utiliza el Proyecto, éste no se limita al so-
litario articulo de la actual, sino que le dedica, ade-
mds del concordante y citado 261, el nuevo art. 262
que sanciona la apropiacién de cosa perdida —que en
el vigente Cédigo se estimd como uno de los supues-
tos de hurto impropioc en el n® 2 delart. 514— con la
referencia animica ‘‘sabiendo que es de ajena perte-
nencia”’ que no figurd en el Cédigo Penal de 1944
aunque si en la redaccién anterior que exigia similar
pero mds concreto conocimiento al decir “‘sabiendo
quien es su duefio”” (art. 505, n® 2 del Cédigo Penal
de 1932). También incluye el nuevo articulo del Pro-
vectc la apropiacidén del tesoro oculto en la parte
que exceda de lo que le corresponda legalmente. En
uno y otro caso se pena con multa de tres a seis me-
ses cuando el valor de lo apropiado exceda de 15.000
pesetas, criterio que apenas concede atribuciones al
juzgador, a diferencia de los supuestos del articulo an-
terior; pero si se hacen concesiones en uno de los su-
puestos de agravaciéon de la pena —prisién de uno a
tres afios— ya que es el juez quien ha de estimar si la
cosa apropiada es o no de “‘elevada cuantia’’,

5.3. DEFRAUDACIONES DE FLUIDOS ELECTRICOS Y OTRAS

El Proyecto regula de forma similar a la del Cédigo
Penal vigente la defraudacion de fluido eléctrico y
andlogas: utilizacion ilicita de energia eléctrica ajena
mediante determinados medios; fraudes en perjuicio
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del consumidor; v defraudacién de gas, agua u otro
elemento energra o fluido ajenos. En el primero de es-
tos grupos que se pueden apreciar en la regulacién le-
gal, se mantiene la referencia a la intencién animica
en las expresiones “‘para’” vy “‘maliciosamente’ que

utiliza el art. 263, que se consideran por tanto como
elementos subjetivos del injusto que requieren la in-
tervencion cuidada del juzgador, quien ha de apreciar
o no la conducta dolosa ya que la culposa queda ex-
cluida; v lo mismo se puede decir de Ia expresa men-
cién al “dnimo de obtener un lucro ilicito’” que hace
el siguiente precepto. Pero si comparamos las conduc-
tas en fraude del consumidor del grupo segundo, po-
demos apreciar dos variaciones importantes con las
que se trata de corregir posibles defectos de la regula-
cién actual; la primera de ellas la pena, en el Proyecto
mds dura cuando se perjudica al consumidor, a dife-
rencia del sistema atn vigente que inexplicablemente
—como con acierto apunta Mufioz Conde (Derecho
Penal. Parte Especial, 2* Ed., Sevilla, 1976, p. 251)—
castiga con menor dureza, excepto en el caso de rein-
cidencia; la segunda es la desaparicién en el Proyecto
de una de las anchas férmulas que utiliza el vigente
Coédigo en su art. 537 —“o cometiere cualquier otro
género de defraudacién’— con cuya supresion parece
que se quieren cortar facultades, quizd excesivas, al
juzgador; aunque no lo consigue en su totalidad ya
que el nuevo art. 264, después de citar —al igual que
el Codigo Penal vigente— las indicaciones o aparatos
contadores de fluido eléctrico, también se ve obliga-
do a la utilizaciéon de una expresién amplia al decir
“o de otros servicios a satisfacer por tarifa’, y en el
ultimo de los articulos de la reformada seccion —el
art. 266— “empleando medios clandestinos distin-
tos a los expresados’”. Todo ello pone de manifiesto
las dificultades que ofrece el excesivo recorte de atri-
buciones al juzgador en algunos delitos, so pena que
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queden impunes conductas que no deben escapar a la
sancion penal por el grave perjuicio que pueden cau-
sar ya no solo al particular sino también a la colectivi-
dad.

6. ENCUBRIMIENTO CON ANIMO DE LUCRO Y RECEPTACION

El encubrimiento con dnimo de lucro v la recepta-
cibn contienen numerosas disposiciones con respecto
a la graduacion de la pena y medidas aplicables, que
nos ponen en relacién con el tema que nos ocupa.

El Proyecto modifica la redaccién de los articulos
que introdujo la Ley de 9 de Mayo de 1950 en el
Codigo Penal de 1944, reformados en 1963, v supri-
me la criticada presuncién furis et de iure de habitua-
lidad del art. 546 bis b) —cuya dureza templé el Tri-
bunal Supremo--; pero mantiene diversas referencias
a la imposicion de la pena que obligan, o permiten,
al Tribunal, segtin los casos, adaptarlos a los variados
supuestos que la normativa entiende deben ser casti-
gados penalmente. De los cuatro preceptos que el
Proyecto dedica a estos delitos —arts. 267/270— los
tres primeros contienen disposiciones que sefialan las
bases para la graduacién de la pena, en unas ocasiones
rigidas, con apenas margen al arbitrio, v en otras con
holgadas concesiones.

El tono imperativo se puede observar en los citados
articulos, pero siempre acompafiado de la necesaria
flexibilidad que debe tener la pena en relacidon con sus
Iimites —prision de seis meses a tres afios, en el art.
267 parrafo primero, acompafiada de multa de doce
a veinticuatro meses, en el pdrrafo segundo de este
mismo articulo, sustitucion de la privativa de libertad
por la de arresto fin de semana o multa en el art. 268,
y arresto y multa, conjuntamente, en el art. 269—y
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con absoluto respeto al principio de legalidad y garan-
tfa de que “en ningln caso podrd imponerse pena pri-
vativa de libertad que exceda del mdximo de la que la
Ley sefiale al delito encubierto’ (art. 268). Pero este
cardcter imperativo no empece las convenientes, y
en ocasiones obligadas, concesiones al Tribunal; asr el
citado art. 267 dispone que para la imposicién de la
pena, dentro de los Ifmites sefialados, se atenderd a la
entidad de la ayuda prestada o del lucro obtenido, pe-
ro no se precisa cudl ha de ser el lucro obtenido ni se
precisa la entidad de la ayuda prestada, que ha de
quedar al arbitrio judicial; también se indica en este
articulo que los Tribunales podrdn afiadir —en los su-
puestos que se detallan— la pena de inhabilitacion es-
pecial para el ejercicio de profesion o industria), as{
como la medida de clausura, temporal o definitiva,
del establecimiento o local, “‘atendiendo a la gravedad
“del hecho y la personalidad del delincuente’’. El ca-
rdcter potestativo se manifiesta también en la conce-
sién que se hace al juez en el art. 269 para elegir entre
la pena de arresto o la de multa vy la facultad que se le
otorga para la clausura temporal del local.

7. USURA Y CASAS DE PRESTAMOS SOBRE PRENDAS

Los delitos de usura y casas de préstamos sobre
prendas mantienen su conocida estructura, a saber,
dedicarse a préstarmos usurarios, usura encubierta v la
realizada sobre menores {(arts. 271,272 y 273, respec-
tivamente). Los préstamos sobre prendas conservan su
cardcter periférico que llevé a estimar que se trata de
auténticas ilicitudes administrativas criminalizadas.

Las peculiaridades de estos delitos conducen a una
cuidada regulacién del arbitrio; la pena de prisién de
seis meses a cuatro afios y multa de doce a veinticua-
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tro meses, que determina el primero de los articulos
para el que se dedicare a préstamos usurarios, podrd
acompafiarse, si el Tribunal asi lo estima, de las medi-
das de seguridad previstas en el articulo 152. La su-
presién de la palabra “‘habitualmente’ que figura en
el vigente art. 542 parece acertada ya que la habituali-
dad que en €l se exige no debe ser entendida en su
concepto técnicoquridico sino como la mera repeti-
cién de préstamos en cuya estimacion gozan los Tri-
bunales de gran libertad. En la usura encubierta es
donde se pueden apreciar mayores concesiones al ar-
bitrio, en la imposicion de las penas y medidas; el vi-
gente artfculo 543 simplemente remite al precepto
anterior en relacion con la pena a aplicar, que sera la
de presidio menory multa;el Proyecto,en su art. 272,

remite también a la pena que fija el anterior pero con
la variante que, a eleccion del Tribunal, puede impo-
ner la pena de prisién y multa, cualquiera de ellas, o
ambas, segun la gravedad del hecho; y ademds podra
aplicar las medidas citadas. Tratdndose de la usura so-
bre menores se restringen notoriamente estas conce-
siones ya que se aplicardn conjuntamente las penas
mencionadas, en su mitad superior; con ello parece
que se trata de dotar a los menores de una mayor pro-
teccion ante la codicia de los usureros que abusan de
su impericia o pasiones.
N
En cuanto al segundo grupo de delitos, los que san-
cionan la omisién de formalidades en los préstamos
sobre prendas, no existe alteracién alguna con respec-
to a la redaccion vigente; el Proyecto inicamente sus-
tituye la pena de multa tradicional por la nueva multa
de tres a doce meses o de tres a seis meses, segin los
casos, pero sin otras concesiones al arbitrio que el
normal dentro de los limites fijados.
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8.DANOS

El delito de dafios requiere una cuidadosa atencién
por parte del juzgador habida cuenta de sus diversas
acepciones y la identidad de sus principales elementos
en los sectores civil y penal que la legislacién extranje-
ra suele corregir acudiendo al simple criterio diferen-
ciador de estimar que el dafio culposo pertenece a la
esfera civil y el dafio doloso a la esfera penal. Nuestro
Proyecto, tan inclinado a dar definiciones en otros su-
puestos delictivos, no expone en su inicial articulo
276 formula adecuada a la problemdtica que suscita
el delito, aunque si incluye los dafios por impruden-
cia grave en el ultimo articulo de este Capitulo IX.
Asi pues, se mantiene un articulo —el citado 276—
que ha sido tachado de impreciso, excluyente y con-
tradictorio; en efecto, la referencia a la propiedad aje-
na choca con los dafios en cosa propia del art. 281,y
el término “‘propiedad” debiera haberse sustituido
por “patrimonio’’ dada la nueva denominacién del
Titulo y por la consideracién —ya apuntada por la
doctrina cientif :a— de que parece que en los dafios
en cosa propia, le igual forma regulados en el vigente
Cobdigo Penal y en el Proyecto, se apunta mds a la pro-
teccidon de un patrimonio ideal comunitario. En cuan-
to a su cardcter de generalidad se ha aumentado al
ampliarlo a los otros Trtulos del Cédigo, si bien se su-
prime la tipicidad abierta del vigente art. 563 que con
su expresa mencion a “‘los dafios no comprendidos en
los articulos anteriores’ acrecienta esta generalidad y
concede amplias facultades al juez que no sélo afec-
tan a la pena a aplicar sino a la existencia del delito.

Al igual que hemos visto en apartados anteriores de
este trabajo, la cuantia que gira alrededor de las quin-
ce mil pesetas marca la pauta diferenciadora entre el
delito y la falta. Pero en los otros supuestos —como
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subraya la Memoria explicativa del Proyecto, p. 68—
“se remite el precepto a distintos criterios valorativos
a tener presentes por el Juez’’. Pues bien, estos crite-
rios valorativos son abundantes y buena prueba de
ello da el nuevo art. 277 al conceder al Tribunal la
eleccion de pena —arresto de seis a veinticuatro fines
de semana o multa de tres a veinticuatro meses—

“atendida la cuantfa del dafio, el movil del culpable,
la condicién econémica de la victima y cuantas cir-
cunstancias sirven para individualizar la infraccion’’.
Este precepto recuerda el vigente art. 563 bis a), pe-
ro de €1 lo separan notorias diferencias, ya que éste
concreta el arbitrio del Tribunal a los supuestos en
que las cosas objeto del delito “‘fueren de relevante
interés historico, artistico o cultural’’, limitacién que
no se da en el art. 277 que es mucho mads generoso en
sus concesiones al arbitrio, aun cuando haya elimina-
do la expresa mencién a él, que figura en el vigente y
aparentemente concordante precepto.

En cuanto a los dafios cualificados del art. 278 del
Proyecto se mantienen los siete nimeros del actual
art. 558 del Cédigo Penal con algunas variantes tales
como la sustituciéon en la circunstancia 4* de ‘‘cua-
drilla o despoblado’ por “banda’” al estimar —segin
indica la Memoria explicativa del Proyecto, p. 68—
que es “mds apropiada a la realidad criminologica
de nuestros dfas’’. Mds importancia tiene la expresa
referencia en la circunstancia 2%, por su novedad en-
tre los dafios cualificados y su actualidad, a la des-
truccion por incendio de masas forestales o grandes
plantaciones arboreas; pero este supuesto mantiene
estrechas vinculaciones con los delitos de incendios
y otros estragos que en el Proyecto dejan de ser consi-
derados delitos contra la propiedad y pasan al Capitu-
lo I del nuevo Titulo VII “Delitos contra la seguridad
colectiva’’ (arts. 301/311). Cambio sistemético acerta-
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do si se observa que de los intereses juridicos protegi-
dos que el incendio puede lesionar —entre otros, y
como mds importantes, vida, propiedad y seguridad
colectiva— la propiedad es el menos importante, y
motivo por el cual se afirmé por la generalidad de la
doctrina que el bien juridico protegido es la seguridad
general y solo incidentalmente la propiedad. Prueba
de ello —como dice Quintano, Compendio, p. 367,
nota— “es el nulo o escaso papel que en ellos desem-
pefia la condicidén de ajenidad de la cosa y su valor’’;
pero no es tan acertado que la inclusion del incendio
en esta circunstancia segunda se realice sin conexiones
mds explicitas con los articulos 301 y siguientes. La
Memoria explicativa del Proyecto (vid. p. 68) poco
ayuda en la delimitacién de supuestos, al decir: ‘“De
este modo el reenvio que hace el articulo 301 a los
dafios queda incluido aqui cuando de bosque se tra-
te. Ahora bien, si existe el riesgo de propagacion a si-
tios habitados, entonces se aplicard con preferencia el
articulo 302, con penalidad adecuada a dicho riesgo’’.
El caso es que el articulo 301 no hace reenvio alguno,
y el articulo 302 no se refiere al riesgo de propaga-
cion a sitios habitados, sino que es el articulo 306 el
que concretamente menciona ese riesgo derivado del
“incendio de mieses, pastos, bosques, montes o plan-
tios”’, que le aproximan, hasta confundirlo, al incen-
dio de ‘“‘masas forestales o grandes plantaciones arbé-
reas’’ del articulo 278, 22, con prevalencia de aquel
precepto sobre éste con base en la mayor penalidad
que aplica al supuesto.

Todos los dafios cualificados del articulo 278
arrancan de un requisito necesario, que no figura en el
concordante y vigente 558, y que requiere la aprecia-
cién judicial: ‘““‘que por su cuantia revistan especial
gravedad’’. En las circunstancias que se enumeran en
este precepto legal esta interpretacién judicial se hace
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necesaria, como se deduce de las expresiones “o de
cualquier otra manera’’ (circ. 1*), “‘por cualquier me-
dio’® (circ. 2%), ‘“instituciéon andloga’® (circ. 5%) y
“otros objetos’” (circ. 6*); asi como del tltimo pdrra-
fo que obliga a imponer la pena inferior en grado *si
el dafio no revistiere especial gravedad’’, ya que 16gi-
camente ha de ser el juez quien estime si el dafio re-
viste o no la especial gravedad.

También, por ultimo, son concesiones al arbitrio
—en algunos supuestos a la consideracién del delito
y en otros a la imposicién de la pena—, los dafios a
obras de arte del articulo 280 ‘“‘teniendo en cuenta
la cuantia del dafio’’, los dafios en cosa propia del
articulo 281 con las abiertas expresiones “o de
cualquier otro modo” y eleccién de pena de arresto
o multa ‘“fijada en atencién al valor de la cosa o del
dafio producido” y en el citado articulo 282 donde
los dafios causados por imprudencia grave en cuan-
tia superior a quince mil pesetas serdn castigados con
multa de tres a seis meses ““atendida la importancia de
los mismos’’.
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I.— El Proyecto de Cédigo penal de 1980, a dife-
rencia del Coédigo penal en vigor, contiene una decla-
racién expresa sobre el error de prohibicion en el art.
20, pfo. tercero, en el doble sentido siguiente. En pri-
mer lugar declara que en los casos de error inevitable
de prohibicién falta la responsabilidad. El Proyecto
se sitiia asi al lado de los Cédigos penales alemén
(pefo. 17), austriaco (pgfo. 9), suizo (art. 20) y de los
Proyectos mds modernos, como el Avant Projet fran-
cés (art. 42), la Declaraciéon de la Comision belga pa-
ra la reforma del Codigo penal de 1978 y el Cédigo
penal tipo para Latinoaméricana (art. 28, pfo. prime-
r0). Si el autor no pudo comprender que realizaba al-
go prohibido, falta la culpabilidad.

El Proyecto efectda una segunda declaracién. En
los casos de error vencible sobre la licitud, debe
condenarse con la pena, reducida en grado, del delito
doloso, segun el art, 81. Se rechaza asf el criterio de
que el error evitable excluye el dolo. Es rehusada la
Ilamada teoria del dolo, segin la cual la conciencia de
la antijuricidad es elemento integrante del dolo, con
el efecto de que su evitable desconocimiento origine
la absolucién, de no ser que excepcionalmente esté
presente un paralelo delito culposo.

El Proyecto se distancia, por tanto, de la compren-
sién del problema de la conciencia de la antijuricidad
por los autores que en mayor medida han contribuido
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al progresc del derecho penal nacional, como Rodri-
guez Mufioz, Antén Oneca, Cuello Calon y Jiménez
de Asua (éste con concesiones a la teorfa limitada del
dolo, para incorporar al dmbito de éste las hipOtesis
de hostilidad hacia el Derecho del autor).

Igualmente, se separa el Proyecto del pensamiento
de la jurisprudencia, que en sentencia de 30 de marzo
de 1976 no acoge la solucién contenida en é€l, pro-
puesta en la doctrina por Cerezo Mir, sino que afirma
que la conciencia de la antijuricidad es elemento del
dolo. Y que en los casos de error de prohibicién evita-
ble no procede aplicar la pena del dolo.

La Exposiciéon de Motivos no informa sobre el por-
qué de este cambio de orientacién abandonando el
criterio latino, puesto de manifiesto por Binding y
Engelmann, para adoptar el criterio germdnico del lla-
mado dolo natural.

En contra del criterio del Proyecto se encuentra en
Espafia la tradicion filoséfico juridica y penal que re-
chaza el pensamiento de la inexcusabilidad de la igno-
rancia del Derecho (Costa, Dorado Montero), que el
Proyecto no toma en consideracién, pues pone al fun-
cionamiento del error inevitable tales exigencias —ha
de ser invencible y, ademds probarse— que en la prdc-
tica conduce a perpetuar la regla “nemini licet ignora-
re ius’”’.

Es mas significativo atin que el Proyecto nada diga
sobre los motivos politico criminales que hacen obli-
gatorio intensificar la represion en esta materia, en el
sentido de que el ciudadano de buena fé, que por
ertor evitable infringe el Derecho, deba de ser conde-
nado con la pena del dolo.

II.— En el art. 20, pfo. final, se importa en Espafia
por el Proyecto la solucién finalista alemana, es decir,
la llamada teorfa de la culpabilidad, sobre el error de
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prohibicion. De la mano de Hegel, la teorfa alemana
del delito estima que sélo donde existe un “‘sistema”
cabe hablar de ‘“‘ciencia’’ del Derecho penal. El siste-
ma finalista parte de la premisa bdsica de la nocién fi-
nal de accién. Después, dice que la voluntad final es
parte subjetiva integrante de la tipicidad y de este mo-
do queda definitivamente prejuzgada la independen-
cia del dolo respecto a la conciencia de la antijurici-
dad. Esta funciona posteriormente al dolo, al cual no
puede tardiamente rectificar. La construccién es 16gi-
co formalmente irreprochable. La teorfa del error re-
fleja “‘como en un espejo’’, dira Schroder, la teoria
del tipo y se presenta, en sentido hegeliano, como
“circulo dentro de otros circulos’’, aunque sin ser
contrastada ni enfrentada con la realidad social. Co-
mo Unica alusién a la realidad social se destacard por
el finalismo que de exigirse la conciencia actual de la
prohibicién se producirfan demasiadas absoluciones
(como si fuera preciso un caudal determinado de con-
denas para la vigencia de aquellos valores éticosociales
de actuacién a los que —antes que a los bienes juridi-
cos— el Derecho penal, segiin la teorfa finalista, dis-
pensa proteccion): una afirmacién no aceptable por la
funcién de advertencia que el tipo despliega sobre la
antijuricidad.

III.— El tratamiento polrftico criminal del error de
prohibicién ha de ser predeterminante —antes que los
criterios dogmdticos o sistemdticos— de su definicién
en el Cédigo penal. La llamada teoria de la culpabili-
dad, independientemente de su coherencia légico for-
mal, presenta implicaciones ideolégicas y sociales que
deben ser objeto de consideracién. En Alemania exis-
ten actualmente criterios discrepantes de la regulacién
del error que contiene el cédigo penal en el pgfo. 17,
como lo prueba que se haya planteado la cuestién de
su compatibilidad con la Constitucién y que se traten
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de ofrecer interpretaciones que lo hagan compatible
con la teorfa del dolo (1). En Suiza, segin informa
Schultz, también la Comisién para la Revisién del C6-
digo penal propuso en 1959 la reforma del art. 20 del
Codigo penal en el sentido, aprobado por este autor,
de abandonar la consideracién como delito doloso del
vencible error de prohibicién (2). De modo conscien-
te, la teorfa de la culpabilidad no ha sido acogida por
el Codigo penal de la RDA de 1978, no aceptindose
el criterio que contiene el pgfo. 17 del StGB.

No sugerimos que el sistema penal pueda encontrar-
se aquf proximamente ante un desajuste como el que
padece ya el modelo resocializador acogido por el
art. 25, 1, de la Constitucion y el art. 1 de la Ley Ge-
neral Penitenciaria, modelo en crisis en Estados Uni-
dos e Inglaterra, donde, la progresiva concepcion de la
pena como disuasidn (deterrent) hace progresivamen-
te mds cuestionable la idea de la readaptaci6n social.
Pero antes de adoptar la teoria de la culpabilidad de-
berra reflexionarse —sobre todo a la vista de su dudo-
so origen politico— sobre qué modelo, en el contraste
con la teorfa del dolo, responde mejor a la Constitu-
cién,

IV.— La teorfa del dolo conduce ordinariamente a
la no intervencion del Derecho penal en casos de error
evitable de prohibiciéon. Prescinde generalmente de la
pena criminal, que sélo surge por excepcioén si estd
presente un delito culposo, paralelo al delito doloso
(homicidio, lesiones, y ya dudosamente, falsedades,
dafios, etc., culposos). Esta decisién estd en conso-

(1) V. Schmidhduser, E.: Der Verbotsirrtum und das Strafgesetz
(pefo. 16, 1, Satz 1 und 17 StGB), en Juristenzeitung, 1979, pp. 361

y 88,
(2) V. Schultz, H.: Einfiihrung in dem daligemeinen Teil des Stra-

frechts, Exster Band, 3 Aufl,, 1977,p.213.
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nancia con las reservas que suscita actualmente la ape-
lacién inmediata al Derecho penal por el Poder.

La teorfa de la culpabilidad sanciona, por el contra-
rio, con pena —con la pena del dolo— todo caso de
error evitable de prohibicion. Es la heredera descolori-
da de la doctrina error iuris criminalis nocet: la me-
diacion dialéctica entre el criterio del Estado Policia
nul n’est censé ignorer la loi —pues mantiene la pena
del dolo— y la teorfa del dolo —pues absuelve en ca-
sos de error inevitable de prohibicion—.

La teorfa de la culpabilidad ensefia su verdadero
contenido a la luz de los valores del Derecho. Hace
predominar sobre la justicia el valor 16gico de la certe-
za y el valor pragmaitico de la conveniencia o utilidad.
Desde la perspectiva de la Justicia es improcedente
sancionar igual la decisién consciente y la inconscien-
te contra el Derecho. Asi lo indican Binding, Birk-
meyer y, también, Hippel, quien en la Exposicién
comparada del Derecho penal adoptaba el criterio de
que el error evitable de prohibicién pertenece al dolo
s6lo por poderosas razones de necesidad. En caso de
conciencia real, se sanciona la voluntad antijuridica;
en el de conciencia potencial, la buena fé, es decir, el
error evitable de prohibicién. Atribuyendo ambos al
ambito del dolo, se tratan de modo igual casos con
contenido desigual de culpabilidad. Hippel cambia en
el Tratado su punto de vista por razones de oportuni-
dad. Extiende la pena del dolo a la culpa de Derecho
porque —dice— de prescindirse de la punicién en ca-
sos de error de Derecho, se pondrfa en peligro grave-
mente por el legislador la eficacia de su propio orde-
namiento juridico (Ein Gesetzgeber der auf diese
vollberechtigte Forderung verzichten wollte, wiirde
die Wirksamkeit seiner eigenen Rechtsordnung aufs
schwerste geféhrden), lo cual reclama situar bajo la
pena del dolo los casos de culposo obrar contra el
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Derecho (3). Pero de esta forma ha sido resuelto en
favor de la adecuacién a fin o utilidad un problema
en que estd comprometida [a justicia. Se ha transita-
do de la perspectiva de la retribucién de la culpabi-
lidad al pensamiento de la prevencion general, con he-
gemonfa del Derecho —y del Estado— sobre 1a persona;
subyugacién por el Estado de la persona y de la socie-
dad, desconocimiento de las diversas propiedades va-
lorativas del objeto de la regulacién y predominio de
la valoracién de la materia sobre la materia de la valo-
racion, }

El motivo por el que la teoria de la culpabilidad
equipara, sometiéndolos a la pena del dolo, objetos
con propiedades axiolégicas tan diferenciadas, es im-
pedir que se produzcan demasiadas absoluciones
(Maurach) o vacios inadmisibles en la punibilidad
(Welzel). De esta forma resulta inmediatamente con-
firmado el Derecho penal como totalidad, sin distin-
guirse sectores dentro de él, y reforzado, en el propio
drea de la culpabilidad, atn, aquel instrumento que
—antes que a los bienes juridicos— dispensa protec-
cidén a determinados valores ético sociales del obrar,
y de forma no declarada a los valores fundamental-

(3) V. Hippel, R.: Deutsches Strafrecht, 11, 1930, p. 348. El texto
de la Vergleichende Darstellung des deutschen und auslkindisches Stra-
frechts, Bd. 111, 1908, p. 591, dice que la solucién propuesta por van
Hamel de considerar suficiente para el dolo la culpa de Derecho, al lado
del conocimiento efectivo de la antijuricidad, aun superando el marco
de la responsabilidad por el resultado y siendo derecho penal civiliza-
do (es decir, de culpabilidad) no puede estimarse una solucidn satisfac-
toria del problema, pues trata igual casos muy diferentes por su natura-
leza, es decir, los de realizacion dolosa y los de realizacion cuiposa de la
infraccidn del derecho o del deber, procedimiento que solo puede admi-
tirse cuando poderosas razones practicas impiden ir todavia mds lejos.
La posicién posterior del Tratado, opta por el criterio del texto, lo cual
supone una transformacion del problema filoséfico juridico.
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mente utiles, propios de la sociedad industrial avanza-
da, que se hallan detrds del Derecho penal administrati-
vo, de cuya tendencia a la expansion dan noticia colec-
ciones legislativas como la alemana de Erbs-Kohlhaas.

La teoria de Ia culpabilidad coopera al fortaleci-
miento del principio de la inexcusabilidad de la igno-
rancia de la ley. Hace evocar las palabras de Costa
cuando decia “‘nosotros hemos uniformado el Dere-
cho para todos... imponiendo a todos uniformemente
el conocimiento del derecho positivo, al labriego lo
mismo que al Presidente del Tribunal Supremo, a la
mujer del pastor igual que al Catedritico de Dere-
cho...; y aqui donde ni el profesor de Facultad ni el
abogado con treinta afios de ejercicio, ni el magistra-
do encanecido en la profesion, ni el médico, ni el li-
terato... saben la vigésima parte del derecho escrito
que rige en su pais, se pretende que lo sepa el bracero,
el menestral, el labriego..., a quien ese mismo legisla-
dor y ese mismo estado social toman las veinticuatro
horas del dfa para que sirva de sostén fisico a una ci-
vilizacién que no es la suya y que ni siquiera llega a
conocer...”” (4).

La teoria de la culpabilidad tolera el hecho de que
en las llamadas sociedades industriales avanzadas —en-
tre las que se halla, segin el Proyecto, Espafia— el Es-
tado se sirva del Derecho penal para proteger intereses
que no estdn respaldados por la conciencia moral ge-
neral, lo que si ha ocurrido con el Derecho penal poli-
tico, sucede con el Derecho penal administrativo
también.

La teorfa de la culpabilidad pone en manos del Es-
tado la pena del dolo frente al ciudadano que infringe
el Derecho por negligencia o equivocacién. Pese a que
el Estado provoca el error con su hipertrofica legisla-

(4) Costa, J.: La ignorancia del Derecho, s.f.,p.22.
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cién, no es tolerado que el ciudadano incurra en equi-
vocacion. Para la construccion de la responsabilidad
—para evitar la eficacia del error de prohibicién— el
Proyecto en el art. 20 establece barreras, que practi-
camente conducen a la vigencia del brocardo nemini
licet ignorare ius. El error ha de ser invencible, no
s6lo inexcusable —cabria preguntar que invencible pa-
ra quién—. El error ha de ser probado —aquf el princi-
pio ‘“in dubio pro reo’’ no halla, pues, aplicacion.
Reaparece asi subrepticiamente la presuncién de vo-
luntariedad -—vid. sentencias de 30 de marzo de
1976 y de 26 de marzo de 1979—, que algunos auto-
res y la jurisprudencia han conectado con el problema
de la conciencia de la antijuricidad. En estas limitacio-
nes se revela el cardcter propio y el uso represivo que
se efectia de la teorfa de la culpabilidad.

En los pafses de cultura juridica poco evoluciona-
da, la proliferacion del Derecho penal administrativo,
econémico, etc., combinada con la teoria de la culpa-
bilidad, supone un peligro para el ciudadano que gura
la accién por pautas elementales, coincidentes con la
moral social y coherentes con valores bdsicos que re-
conoce la Constitucién (respeto a la vida, libertad, in-
tegridad, autodeterminacion sexual). La persona debe
guiar su conducta, ademds, por la legislacion. Es cier-
to que se acepta como ‘‘topos’’ para tratar el proble-
ma de la conciencia de la antijuricidad la llamada ‘‘va-
loracién paralela en la esfera de profano por el autor™’,
Pero ante el caudal de los posibles preceptos y prohibi-
ciones artificiosos del Derecho penal econémico y ad-
ministrativo, establecidos para proteger el modo domi-
nante de produccién, como las de control de cambios
y contrabando, que sanciona, dentro de limites cuan-
titativos, el Proyecto de Coédigo penal, el ciudadano
se halla atado de pies y manos para formular, como
profano, cualquier valoracién. En el campo del Dere-
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cho penal de orden o administrativo hay una artificial
identidad entre Derecho y Ley. Contra la indicacion
de Radbruch, no es que la Ley prohiba la accién por-
que sea injusta, sino que la accion es injusta porque la
prohibe la ley (en blanco, frecuentemente) penal. Y
aqui se halla un dmbito propicio para el florecimiento
del error.

La teorfa de la culpabilidad constituye un peligro
para el ciudadano que accidentalmente obra en un
sector en que existen normas de Derecho penal ad-
ministrativo. No puede contar ya con la buena fé si
quiere estar lejos de la pena criminal. Debe poner un
ojo en las cosas y otro ojo en la Ley. Han de acudir
los ciudadanos a peritos en Derecho para poder ac-
tuar (el informe juridico equivocado se menciona
con frecuencia en libros y jurisprudencia al ocuparse
del error de prohibicién). La teorfa de la culpabilidad
obliga al ciudadano a un estado de alerta jurfdica, y
sanciona el fracaso de la vigilancia con la pena del do-
lo. Es el reflejo invertido del Estado analizado por
Foucault. Paralelo al derecho del Estado de vigilar y
castigar, se halla el deber de vigilar la produccién nor-
mativa, para evitar la pena criminal, presta a actuarse
por parte del Estado.

Por el contrario, la teorfa del dolo presupone la li-
bertad social de acciéon. El Derecho penal se considera
articulado legislativamente para poder ser conocido,
de modo que la ejecucion dolosa del hecho implique
también una advertencia sobre la antijuricidad (Appel-
tatbestand). El que realiza el tipo, en un derecho pe-
nal correctamente formulado, como Mufioz Conde ha
procedido a destacar en sentido afin, debe también
obtener por ello una referencia personal sobre la anti-
juridicad de su actuar. Esto sucede cuando el Derecho
penal estd en coincidencia con la moral social, es de-
cir, cuando no se produce la hipertrofia del Derecho
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penal que Hellmuth Mayer traté en sentido politico
criminal de denunciar.

La teoria de la culpabilidad dnicamente seria apli-
cable en el derecho administrativo penal, diverso —se-
gun la feliz contraposicién de Antén Oneca— del De-
recho penal administrativo. El articulo 25, 3, de la
Constituciéon impide a la Administracion publica la
imposicién de sanciones que directa o sustitutoria-
mente impliquen privacion de libertad. La reaccién
propia del derecho administrativo sancionador es la
multa. Posee sentido aqui —por el limitado dafio
que la multa lleva consigo frente a la privacién penal
de libertad— renunciar a mads fuertes exigencias de
culpabilidad. En este sector es permisible un cierto
riesgo social, haciendo indiferentes la voluntad anti-
juridica y la voluntad inconsciente infractora, aunque
estableciendo siempre el Ifmite de la irresponsabilidad
en casos de error inevitable de prohibicién.

En el Derecho penal, por el contrario, la utilizacién
de la teorfa del dolo es la tinica compatible con el
contenido —y con el sentido— de la pena criminal. El
autor que obra con error vencible de prohibicion de-
be ser inmune ante el Derecho penal, salvo en los de-
litos donde es exigible indiscutidamente un esfuerzo
personal de conciencia para elevar la pretensién de
respeto que surge del bien juridico —o de la norma—
a criterio de decision. Estdn aqui presentes ante todo
los delitos centrales, integrantes del nticleo del Dere-
cho penal.

En este campo —frente a la opinién de que muy
frecuentemente se obra con conciencia “‘inactual’ de
la antijuricidad, “del mismo modo que se sabe sumar
y restar’’— es improbable que surja un error de prohi-
bicién. La realizacion dolosa ‘del tipo, en el homici-
dio, falsedad, robo o violacién, conlleva simultdnea-
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mente una advertencia sobre la antijuricidad. Es lo
que denomina la doctrina extranjera advertencia por
la dolosa ejecucion tipica de la prohibicion (Appel-
tatbestand). En este grupo de delitos puede brotar,
por el contrario, el error acerca de la existencia o el
alcance de las causas de justificacién, pudiéndose con-
seguir una solucién satisfactoria, o tolerable con los
tipos de la culpa de la parte especial (homicidio, lesio-
nes culposas, etc., por error sobre una particular causa
de justificacién) en orden a la punicién.

V.— La solucién que acepta el art. 20, pfo. final,
del Proyecto es incoherente con una de las premisas
bdsicas de la teoria de la culpabilidad. Un precedente
directo de ella es el criterio de Hippel de colmar el
concepto del dolo tanto con la conciencia real como
con la conciencia posible de la antijuricidad. En un
primer momento, es decir, en la Exposicién compara-
da del Derecho penal, admitié este criterio como mal
menor, por razones poderosas de necesidad, previo es-
tablecer que hay una diferencia esencial entre la actual
y la posible conciencia de la prohibicion (R echtsvorsatz
vy Rechtsfahrlissigkeit). En el Tratado, por el contra-
rio, se indica que el legislador ha de estimar como deli-
to doloso la conciencia potencial de la antijuricidad,
porque de no seguir este criterio se estd en un non [li-
quet.: no habrd ordinariamente prueba de la culpabili-
dad, teniéndose que absolver, pues la culpa se sancio-
na de forma excepcional. Este argumento es seguido
por la dogmaticamente diversa teorfa de la culpabili-
dad. Welzel afirma que la teoria del dolo no puede
poner seriamente en prdctica su tesis, pues raramente
tiene el autor conciencia real o efectiva de la antijuri-
cidad. Pues bien, tampoco el Proyecto podria seria-
mente poner en préctica su tesis de que se imponga
la pena plena, sin reduccién, del dolo, cuando el autor.
conoce la prohibicién. Pues el autor no tiene concien-
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cia actual, sino solo “‘inactual’’, “‘como sabe sumar y
restar’’, etc...., de la antijuricidad. Fl Juez se ver4,
pues, generalmente obligado, de admitir tal premisa
bdsica de la teoria de la culpabilidad, a invertir Ia re-
lacion regla-excepcion. De ordinario, se impondr4 la
pena reducida, segun el art. 81, al autor, por falta de
prueba de la conciencia de la antijuricidad. Y se im-
pondréd la pena plena del delito solo cuando excep-
cionalmente se acredite que tuvo conocimiento real
de la ilicitud. El Proyecto no capta el sentido del pa-
ragrafo 17 del StGB cuando tinicamente otorga al
Juez un poder discrecional para atenuar la pena en
casos de error sobre la ilicitud.

VI.— El Proyecto prima —o favorece— a la con-
cepcion finalista del delito sin proporcionar mayor
explicacién. Este no es un criterio admisible en cues-
ti6én tan importante cuando se trata de reformar el sis-
tema penal. Como no cabe admitir que se trata s6lo
de incrementar la represién, deberia proporcionarse
alguna razén sobre por qué se decide asi. En un siste-
ma en que se practique la separacién entre Derecho
criminal v Derecho penal administrativo (y el sistema
espafiol lo hacra asi desde 1848) la posibilidad de apa-
ricion del error de prohibicion es mas bien desdefiable.
La practica nunca ha reaccionado en favor de un cam-
bio de concepcidn, pese a que la comprension del do-
lo como “malicia’’, sin necesidad de una formaliza-
cion de las absoluciones por medio de la teoria del
error, opera en la jurisprudencia desde tiempo inme-
morial.

Otro problema que plantearfa la reforma es la difi-
cultad que existe para distinguir entre error de tipo y
de prohibicion. Baumann niega que sea fdcil practicar
esta distinciéon a pesar de lo cual se sancionan uno vy
otro con pena diversa, con el consiguiente riesgo de
arbitrariedad. Hay quienes afirman que el error de ti-
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po es menos grave que el de prohibicion. Pero enten-
demos con Baumann que es mds fdcil percatarse de
que se ejecutan o realizan los hechos propios del tipo
que hacerse cargo, en situaciones a veces juridicamen-
te complejas, de la prohibicién (5). Por otra parte, la
distincion entre error sobre los elementos normativos
del tipo y sobre la antijuricidad tampoco presenta fre-
cuentemente una Iinea nitida de demarcacidén. Esto
lo acredita casi anecdéticamente la sentencia del T.S.
de 30 de marzo de 1976. La conducta del inculpado
constituye objetivamente un delito de apropiacién in-
debida del art. 535 C.p., en cuanto vende un automé-
vil del que no podfa disponer por estarlo adquiriendo
a plazos y haberse reservado el dominio la entidad
que financiaba la operacién (pactum reservati domi-
nii). La absolucién se razona en el sentido de mediar
un error de prohibicidén, por creer que estaban autori-
zados a realizar la venta los procesados. Es indudable-
mente polémico si aqui estd presente un error de
prohibicién, como afirma la sentencia, o un error so-
bre una caracteristica normativa del tipo penal. De
creer el adquirente con reserva de dominio que en vir-
tud del contrato tiene facultades para vender, o de
creer que la cosa es propia y no ajena, el error versa
sobre una nota --la ajenidad de la cosa— que pertene-
ce implicitamente al tipo de la apropiacién indebida.
Habria error de prohibicion, por el contrario, si se
desconociera la general prohibicién de la apropiacion
de dinero, efectos o cosas muebles en la hipotesis de
haber sido recibidas por los titulos del art. 535 del
C.p. Esta sentencia ha sido estudiada sin contradic-
cion por especialistas del Derecho penal. Ello pone de
manifiesto la dificultad de distinguir entre error de ti-
po y de prohibicidn y la linea sinuosa que puede con-
ducir a la imposicidon de la pena criminal. El Proyecto

(5) Baumann, J.: Strafrecht, Allg. T., 8 Aufl., p. 446.
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de Coé6digo Penal dificilmente hubiera conducido en
este caso a la absolucidén, supuesta la posibilidad de
ser evitado el error en la situacién concreta.

Es claro también que, como Baumann indica, el
autor no realiza una valoracién analitica de los ele-
mentos normativos del tipo e independiente de la an-
tijuricidad. Puesto que el autor no efecttia esa distin-
cion —se trata de una cuestion relativa a la culpabili-
dad, subjetivo personal—, la ley tampoco deberia dis-
tinguir, sobre todo cuando se¢ trata o de absolver
—error de tipo, en los delitos que no admiten la forma
culposa— o de condenar —como solucién general del
error evitable de prohibicion. Lo cierto es que el au-
tor posee una percepcion unitaria de Ia realidad, co-
mo materia que posee determinadas propiedades, a
la que simultineamente hace objeto de determinada
valoracion. Esta unidad entre ser y valor —o 1a ines-
cindibilidad entre ser y valor— obligaria légicamente a
una consideracién unitaria del error de tipo y del
error de prohibiciéon (6).

VII.— Entendemos que el inciso final del art. 20,
pfo. tercero, deberia desaparecer.

El Proyecto haria bien limitdndose a sostener el
punto de vista tradicional, segin el cual, de no existir
un delito culposo paralelo, en las hipo6tesis de error
evitable de prohibicion, es procedente la absolucion.
Este ha sido el criterio propio de la doctrina espafiola,
por lo que ni las preferencias dogmadticas ni el perfec-
cionismo sistematico deberran influir en la variacion
de tal concepcién.

El Proyecto deberfa indicar también claramente si
desde la perspectiva politico criminal se estima im-

(6) V. Kaufmann, A.: Das Shuldprinzip, 2 Aufl., p. 131, con refe-
rencia a la posicién de Naka, sobre la funcién de advertencia del dolo
tipico sobre el cardcter prohibido de la accién. :
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prescindible incrementar la represion, es decir, sancio-
nar con la pena del dolo el evitable error sobre la anti-
juricidad. Si su punto de vista es que el autor, funda-
mentalmente en los delitos pasionales y habituales,
suele actuar sin conciencia actual de la prohibicién y
que con finalidades politico criminales se atribuye a
la esfera del dolo la conciencia posible de 1a antijuri-
cidad, deberia advertirse que este argumento nunca
ha conmovido a la prictica espafiola, y que se opone
a la concepcién admitida entre otros por Jescheck so-
bre que la realizacién tipica proporciona de hecho al
autor informacién sobre la antijuricidad de su actuar.

Nuestra opinién es favorable a la supresion del pa-
rrafo altimo del art. 20 del Proyecto en su totalidad.
De este modo el error de tipo y el error de prohibi-
cién pueden ser sometidos por la jurisprudencia a un
tratamiento homogéneo, de llegar a ser Ley el Pro-
yecto.

De no aceptarse esta conclusién, podria ser plan-
teada la posibilidad de incorporar a su Libro Segun-
do, Titulo final, una disposicion relativa al error de
prohibicién de cardcter general. Este punto de vista
ha sido patrocinado de lege ferenda por Schroder. Pa-
ra evitar que la equivocacién juridica del autor o el
error evitable de prohibicién sea atribuido al dmbito
del dolo, conforme a la teoria de la culpabilidad, se
ha propuesto incorporar al Cédigo penal una cldusula
sobre la llamada culpa de Derecho (Rechtsfahrlissig-
keit). Cérdoba Roda ha estudiado con profundidad
esta cuestién, con referencia al art. 565, C.p. actual,
con vista a integrar en él no solo la culpa de hecho,
sino la culpa de Derecho, o Ia imprudencia relativa a
la prohibicidon.

La propuesta de tratar el error de prohibicién inex-
cusable a través de tal cldusula general ha encontrado
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graves censuras en la literatura alemana. En parte se le
ha dirigido una critica ficil por los partidarios de la
teorfa de la culpabilidad, donde estdn presentes su-
brepticias acusaciones politicas, por el parentesco de
esa solucién con el Proyecto Giirtner de 1936, en el
que la culpa de derecho se prevefa como tipo o delito
general, sancionado con pena unitaria de hasta tres
afios de prision. Prescindiendo del signo politico de la
acusacion —no hay que olvidar que Hellmuth Mayer,
en su parte general del derecho penal alemdn de 1936,
es quien mds claramente establece las bases para el
desenvolvimiento de la teoria de la culpabilidad en el
porvenir, al reclamar iinicamente para el dolo el cono-
cimiento de la contradiccién entre la moral del pue-
blo y la accién—, la realidad es que la critica de Welzel
y Maurach a la teoria de la culpa de Derecho, segun
dicha formulacion, se debe compartir. Una cldusula
general relativa a la culpa de Derecho sancionada con
pena unitaria prescinde del contenido de injusto del
delito particular. Desconecta la culpabilidad de la an-
tijuricidad tipificada y origina un “crimen culpae’’ ju-
ridico, dificilmente compatible con el principio de
legalidad.

El criterio correcto para el tratamiento del error
vencible de prohibicién lo proporciona, segun nuestra
opinién, la teoria estricta del dolo. En esta situacion
falta la responsabilidad penal salvo si existe una figura
culposa que permita su incriminacion. Esta toma de
posicién no impide, sin embargo, observar que las re-
servas suscitadas por el criterio de Schroder sobre la
formacién de una cldusula general que asegure la pu-
nibilidad del error vencible de prohibicion, se atentian
considerablemente si se consigue conectarla o relacio-
narla mds firmemente con los tipos particulares de la
parte especial. La norma sobre la culpa de derecho
exige entonces la realizacién por el autor de los ele-
mentos objetivos y la presencia de los elementos sub-
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jetivos del injusto que vengan en consideracién. Han
de ser realizados dolosamente los elementos del abor-
to, del allanamiento de morada, de las infracciones a
las reglas sobre control de cambios, etc. De este modo
son neutralizadas en alta medida las objeciones dirigi-
das a la cldusula general sobre la imprudencia juridica
desde la perspectiva del postulado nullum crirmen sine
lege. No cabe hablar ya de un crimen culpae, es decir,
de un delito culposo independiente, con equivoco
contenido de injusto, sancionado con pena unitaria,
sino de verdaderos crimina culposa, delimitados legis-
lativamente, con propio contenido de injusto en tan-
to son descritos en el tipo la accidn y el resultado lesi-
vo del bien juridico. Para adaptar la pena a la grave-
dad del injusto, se puede proceder a reducir en uno o
dos grados la prevista para la realizacién dolosa del
tipo con pleno conocimiento de la prohibicién. Pre-
supuesta la definicidon exacta del delito y de la pena,
la valoracién final del acontecimiento como culpade
derecho permite hablar de verdaderos crimina culpo-
sa, es decir, de delitos particulares cometidos con
error evitable de prohibicion. En ellos resulta decisiva
la ausencia de la conciencia de la antijuricidad para la
valoracioén juridica definitiva. No se trata inicamente,
pues, de reducir la pena del dolo, sino de la presencia
de un titulo juridico diverso, en sentido paralelo al
método legislativo propio de la imprudencia punible
del Codigo penal vigente (7). El autor no serra conde-
nado por delito doloso atenuado, como establece el
art. 20, pfo. dltimo, en relacién con el art. 81, del
Proyecto de Cddigo penal, sino por el especial tipo de
delito de la culpa de derecho, en el que la culpabili-
dad personal despliega la funcién definitoria final de
la responsabilidad, es decir, en el que el particular ti-
po de culpabilidad propio del error vencible de prohi-

(7) Vid. Cérdoba Roda,J., loc. cit., pp. 130y ss.
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bicion predomina a los fines de la definicién del deli-
to sobre el tipo de lo injusto.

Esta solucién no vulnerarra las exigencias historico
culturales, politico juridicas y constitucionales dima-
nantes del principio nullum crimen sine lege. La nor-
ma sobre la culpa de derecho opera con base en la de-
terminacién precisa del injusto tipico, para valorar la
actitud culpable caracteristica del error vencible de
prohibicion, diferente de la infraccién consciente del
Derecho. En el tratamiento del error evitable de prohi-
bicién, el orden jurrdico no debe distanciarse de las
valoraciones sociales. La definicién como autor de un
delito doloso de quien no se decidi6 conscientemente
contra la norma, es decir, de quien incurrié en equivo-
cacién juridica y obré de buena fé, no respeta las rela-
ciones valorativas existentes entre las cosas. La defini-
cién y sancion de estas hipotesis como casos de culpa
juridica es una decision legislativa menos desacertada
que su atribucion al dmbito del dolo.

Esta solucién se presta, sin embargo, a reparos sig-
nificativos. No ofrece los inconvenientes que en el
plano valorativo y social presenta la teoria de la cul-
pabilidad (&), pero pone de relieve deficiencias 16gicas
y sistemdticas que tampoco deben pasar inadvertidas.
Segun el criterio expuesto, el dolo cumple en el tipo
una funcion definitoria del delito, que es rectificada
después al calificarse la accion por la norma de la cul-
pa de derecho. Los delitos mencionados de aborto,
allanamiento de morada, infracciones en materia de
divisas, etc., se definen inicialmente como injustos
dolosos, para finalmente rectificar esta definicidn,

(8) Segln lateoria limitada de la culpabilidad, el error sobre los pre-
supuestos reales de las causas de justificacién ha de tratarse como error
de tipo, no como error de prohibicién, Esta cuestion no es abordada en
el Proyecto. De igual forma que en Alemania, queda abierta a la discu-
sién dogmatica. ’
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considerdndolos como supuestos de culpa juridica.
En la definicién del delito no es decisivo el injusto
tipico o las propiedades especificas, diferenciales,
entre los diversos delitos, sino el error evitable de
prohibicién, es decir, una nota propia de la culpabili-
dad. Ello implica un defecto loégico y sistemdtico que
los autores que, con base en el sistema finalista, con-
sideran al dolo como elemento tipico fundamental,
dificilmente estardn dispuestos a tolerar. Aunque su-
pere alguno de los defectos observados en la férmula
sobre la culpa de derecho propuesta por Schroder,
impidiendo su caracterizacién como crimen culpae 'y
proporciondndose la pena a la gravedad del delito, el
criterio examinado presenta graves inconvenientes a la
luz de la l6gica juridica y de las aspiraciones —ya que
no de las necesidades— sistemadticas del Derecho penal.

Todo ello hace que la presente comunicacién —pre-
cisada de ampliaciones que desbordarian los limites
aconsejables y de aclaraciones que proporcionard la
literatura especial sobre el problema (9)— se haya in-
clinado en favor de la teorra estricta del dolo. En esta
decisién son esenciales las razones sociales, politico
jurfdicas y axiologicas. El autor que desconoce infrin-
gir normas juridicas, frecuentemente artificiosas, sin
respaldo en la conciencia moral social, ha de ser ab-
suelto, a no ser que el acto pueda incluirse en alguno
de los limitados delitos culposos previstos por la ley.

La solucion del art. 20, pfo. ultimo, del Proyecto
de.Cédigo penal es una reminiscencia de la vieja regla
nemini licet ignorare ius. Es la transaccién histdrica,
o la mediacién dialéctica, entre la absolucién que la
teoria del dolo ofrece a quien no conocié que infrin-

(9) Vid. Maurach, R., Tratado de Derecho pernal, trad.y notas de
Cérdoba Roda, J., T. II, pp. 130 y ss.; Welzel, H., El nuevo sistema del
Derecho penal, trad. y notas de Cerezo Mir, J., pp. 103 y ss.;y biblio-
grafia citada en nota 1.
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gia el Derecho —salvo la existencia de un particular
delito culposo— vy la regla del Estado Policia nul n’ est
censé ignorer la loi. Desde la perspectiva del principio
de intervencion minima supone un posible abuso del
ius puniendi por el legislador, pues somete al reproche
v a la pena del delito doloso la actitud juridicamente
descuidada o negligente, no sélo la actitud consciente
cont‘raria a la norma de Derecho.

Dicha solucién es también, como esta comunica-
cién ha tratado de mostrar, un retroceso historico,
una recaida en el pretérito juridico, pese a su moder-
nidad dogmadtica. No siempre las soluciones mds pro-
ximas en el tiempo son las mds coherentes con la li-
bertad social de accion. La solucion del art. 20, pfo.
uitimo, del Proyecto de Codigo penal hace retroceder
relativamente la historia a una fase anterior a la decisi-
va sentencia de 30 de marzo de 1976, en la que el Tri-
bunal Supremo patrociné abiertamente la teoria del
dolo. Este progresivo criterio es desplazado por una
solucion que no respeta la concepcion del Derecho
penal como ““dltima ratio™. El art. 20, pfo. ultimo,
del Proyecto de Cédigo penal extiende la represion a
supuestos en que existe un minimo contenido de cul-
pabilidad, s6lo para favorecer la vigencia incondicio-
nal de un orden jurrdico en permanente proliferacién.
En dicha norma juridica —por elevados que sean sus
precedentes dogmadticos y sistemdticos— estd presente
un acercamiento retrospectivo al abandonado criterio
de que el error de derecho penal no beneficia al au-
tor (error iuris criminalis nocet). Unicamente cabe ob-
servar en ella una disposicion hacia la tolerancia repre-
siva que falta en el pardgrafo 17 del StGB. A diferen-
cia del art. 20, pfo. Gltimo del Proyecto, esta disposi-
cién no hace obligatoria, sino sélo discrecional para el
Juez, la reduccién de la pena en casos de error evita-
ble de prohibicidén. Pero ambas soluciones son cualita-
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tivamente iguales. Sélo se distinguen en su significa-
cién cuantitativa. En ambos sistemas se trata de some-
ter a la descalificacién social del delito doloso —y a la
pena, atenuada o no, del dolo— hipdtesis en que es
discutible afirmar la presencia de una verdadera culpa-
bilidad material.
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La capacidad sancionadora de la administracién en el
Proyecto de Cédigo Penal.



Entre los temas bdsicos del Derecho, destaca el de
las relaciones entre la sancién administrativa y la pe-
na, pues afecta tanto a los lfmites de las disciplinas in-
teresadas, lo que sélo tiene una importancia relativa,
como a una concepcién del Estado, faceta esta de so-
bresaliente interés y que a menudo queda relegada a
un segundo término, pese a su enorme repercusion
préctica. Por este motivo es necesario analizar el plan-
teamiento que de la cuestion hace el Proyecto de Co-
digo Penal, teniendo en cuenta lo dispuesto en la
Constitucion. Naturalmente, en este trabajo solo se
pretende llamar la atencién sobre el problema, que es
merecedor de extenso y profundo estudio.

El articulo clave en el tema, sin duda alguna, es el
que regula la potestad sancionadora de la Administra-
cién: el 688 del Proyecto que corresponde al actual
603.

De acuerdo con la tradiciéon juridica espafiola, el ar-
ticulado del nuevo Proyecto de Codigo Penal conclu-
ye con un precepto referido a la capacidad sanciona-
dora de las Autoridades administrativas. Colocacion
sistematica que demuestra la intencién del legislador
de no olvidar resquicio alguno en materia de penasy
su voluntad de no abandonar el campo de las faltas,
por eso se encuentra entre sus ‘‘disposiciones comu-
nes’’. El Proyecto, por tanto, respeta al menos formal-
mente el esprritu de los Cédigos anteriores.
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El seguimiento de la linea tradicional se manifiesta
asimismo en el texto, ya que reproduce pricticamente
los dos pérrafos del vigente 603, si bien le afiade uno
mds totalmente nuevo. Dice asi el art. 688 del Pro-
yecto:

“En las Ordenanzas Municipales y demds Regla-
mentos generales o particulares de la Administracion
que se publicaren en lo sucesivo y en los bandos de
policia y buen gobierno que dictaren las autoridades
no se establecerdn penas mayores que las sefialadas
en este libro, aun cuando hayan de imponerse en vir-
tud de atribuciones gubernativas, a no ser que se de-
terminare otra cosa por leyes especiales.

Conforme a este principio, las disposiciones de este
libro no excluyen ni limitan las atribuciones que por
las leyes municipales o cualesquiera otras especiales
competan a los funcionarios de la Administracion pa-
ra dictar bandos de policia y buen gobierno y para co-
rregir gubernativamente las faltas en los casos en que
su represion les esté encomendada por una norma con
rango de ley.

Sin embargo, no podrd ser sancionada gubernativa-
mente quien hubiere sido ya castigado como respon-
sable de una falta por el mismo hecho, ni penado por
falta quien hubiere sido va sancionado por la autori-
dad gubernativa por el hecho constitutivo de aque-
la (1).

La novedad introducida en el ultimo parrafo del ar-
ticulo es de mucha importancia teérica y practica,
por cuanto puede ayudar al esclarecimiento de cier-
tos extremos muy discutidos desde antiguo. Esto no
obstante, el simple hecho de reproducir el texto cldsi-
co es ya de por si trascendente, teniendo en cuenta el

(1) Se han puesto en cursiva las reformas. El parrafo segundo actual
concluye: “‘por leyes especiales’.
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cambio experimentado en el ordenamiento juridico
espafiol como consecuencia de la entrada en vigor de
la nueva Constitucion. Concretamente hay que pre-
guntarse acerca de si es compatible el contenido cldasi-
co del precepto con los principios constitucionales.
Para averiguarlo nada mejor que asomarse al estudio
de las causas que condicionaron el origen y posterior
evolucion del texto historico.

Como es sabido, el pdrrafo primero procede del
Codigo de 1848 (2) v sus redactores seguramente se
inspiraron en el Codigo Penal de las Dos-Sicilias de
1819, cuyo art. 467 disponia: “La policia tiene la
facultad de hacer y publicar reglamentos para el
buen orden y mantenimiento de la tranquilidad pa-
blica. Sin embargo, las penas no podrdn ser mayores
que las establecidas en estas leyes para las contraven-
ciones”.

La idea limitadora de las facultades administrativas
de cardcter sancionador, no solo no era original del
Codigo espafiol de 1848, sino que encajaba de lleno
dentro de la preocupacién por la division de poderes,
muy viva entre los liberales.

La Revolucion francesa colocd en la base del orde-
namiento politico el principio de la radical divisién de
poderes, lo que influfa inmedijatamente en la esfera
penal. Como ha indicado Mattes, seglin este plantea-
miento ‘“‘debfa ser eliminada toda arbitrariedad en la
punicién, la pena debra estar en cada caso determina-
da de antemano por medio de una ley formal, y no se
podia imponer sino en un proceso legal formalmente
prescrito, debiendo realizarse con todo rigor la divi-
sién de los poderes del Estado, lo que produjo como

(2) Su texto decia: “En las ordenanzas municipales y demds regla-
mentos generales de la administracién que se publicaren en lo sucesivo,
no se impondra a los contraventores mayores penas que las sefialadas en
este libro, a no ser que as{ se determine por leyes especiales’’.
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consecuencia la transferencia del conjunto de la ad-
ministraciéon de justicia a los tribunales’ (3).

Los legisladores espafioles y de otros pafses no se
atrevieron a legar tan lejos y apremiados quizds por
razones de conveniencia practica, permitieron que la
propia Administracién pudiera imponer sanciones co-
mo excepcidén al principio de divisién de poderes. Ex-
cepcién que para no vulnerar las exigencias de seguri-
dad juridica, que se encuentra en el fundamento de la
exclusiva competencia judicial para imponer sancio-
nes, tenia que reservarse para los actos levisimos, ca-
racter que les venia dado por la escasa importancia de
la pena.

El liberalismo decimonodnico estaba muy escarmen-
tado por la experiencia napolebnica que vino a con-
firmar aquellos recelos de los partidarios de la divisién
tajante de poderes. Segtun cuentan los legisladores es-
pafioles de 1821 (4), el dictador Napole6én pretendid
controlar la persecucién y castigo de las infracciones
criminales y como no se atrevié a quitar la institucién
del jurado, limité al maximo su competencia en favor
de los 6rganos que él podra controlar. Por este recelo
resulta explicable la limitacion explicita que introdu-
ce el propio Codigo penal a las posibilidades sanciona-
doras de las autoridades gubernativas. La verdad es
que incluso la modesta facultad concedida fue dura-
mente criticada por entenderla flagrante vulneracion
del principio de division de poderes. Asr, al comentar
el texto del que actualmente es pdrrafo 3° del art. 26
por el que no se reputan penas las multas que admi-
nistrativamente puedan imponerse, unos autores fran-

(3) Mattes, Heinz v Herta: Problemas de Derecho penal administrati-
vo. Traduc, v notas por J. M2 Rodriguez Devesa, Madrid 1979, p. 381.

(4) Vadillo v Calatrava. Diario de las discusiones y actasde las Cor-
tes estraordinarias de 1821. Discusion del proyecto de Cédigo penal.
Imprenta Nacional (Madrid), 1822, p. 228 y 321 del Tomo .
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ceses manifiestan respecto de la multa que ““accorder
a une autorité autre que les tribunaux la faculté de la
prononcer, ¢’ est tolérer un empietement dans les
attributions du pouvoir judiciaire, ¢’ est autoriser Ié-
galement une usurpation dont les conséquences ne
peuvent qu’ etre preéjudiciables a la bonne adminis-
tration de la justice” (5).

Aun cuando los conservadores que redactaron el
Cédigo de 1848 no siguieron fielmente Ia idea de la
radical divisién de poderes, no cabe la menor duda de
que la tuvieron en cuenta en el momento de preparar
el texto. Su conservadurismo se desenvolvia en el
marco de las premisas minimas del liberalismo politi-
co, lo que no puede decirse del gobierno de Narvaez
que impulsé y logré su promulgacién.,

La razén por la que este gobierno permitié el arti-
culo parece encontrarse en su ignorancia. Con las pri-
sas para tener rdpidamente un instrumento represivo
eficaz frente a las revueltas sociales del momento, el
gobierno no se detuvo a revisar por entero el proyec-
to. Por este motivo la resoluciéon del Consejo Real de
31 de octubre de 1849 dird de aquel precepto que
“no se tratd ni discuti6 de propodsito” (6). Buena
prueba de la falta de conciencia gubernamental de lo
dispuesto en el Codigo, es que después de su entrada
en vigor, la R.O. de 7 de julio de 1848 aprueba el
bando de un gobernador de provincia por el que se
prohibfa el uso de toda clase de armas, lo que habia
dejado de considerarse infraccion criminal, bajo san-
cion de 500 reales, cuando el Libro I1I del Codigo so-
lo contemplaba multas de hasta 300 reales (7).

(5) Laget, L. y Laget-Valdeson: Théorie du Code pénal espagnol.
23 Ed. Paris 1881 (la 12 es de 1860), p. 148.

(6) Coleccion Legislativa de Esparia. Tercer cuatrimestre de 1849,
Tomo XLVIII, Madrid 1850, p. CVIIL

(7) Febrero o libreria de jueces, abogados y escribanos. Por, Garcia
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La incompatibilidad del Iimite establecido en el
texto penal con los planteamientos autoritarios del
momento, en que se pretende reforzar al maximo el
poder e independencia del ejecutive, queda manifes-
tada con meridiana claridad en la argumentacion uti-
lizada por la decision del Consejo Real antes citada
de 31 de octubre de 1849. En ella se resuelve el con-
flicto de competencia entre los jueces y la adminis-
tracién para el castigo de un hecho constitutivo de
falta segiin el Coédigo penal y de infraccion adminis-
trativa de acuerdo con una Ley de 1845. El Consejo
Real decide en favor de la competencia de la Admi-
nistracion aduciendo, entre otras, las siguientes razo-
nes: kEn primer lugar, que el Cédigo no ha privado a
los funcionarios de las facultades que les pertenecen
“como delegados del gobierno™’; segundo, que corres-
pondiendo a las autoridades administrativas la facul-
tad de imponer gubernativamente multas ‘“‘como
atribucidén necesaria para el desempefio de sus funcio-
nes, y habiéndose organizado sobre este fundamento
toda la administracién por leyes recientemente publi-
cadas, este fundamento desaparecerfa si el Codigo pe-
nal se entendiese en el concepto de que todos los he-
chos de esta clase han de ser calificados de faltas, y
todas las faltas juzgadas... con la dependencia y bajo
la subordinacién de los jueces de primera instancia’’;
tercero, que esta ultima interpretacion acarrearia gra-
ves inconvenientes como el de que ‘“‘se entendiese va-
riada la forma actual de la administracién publica en
su parte mds esencial, que es el ejercicio de la autori-
dad, que debe ser libre y desembarazada sin perjuicio
de la responsabilidad de sus agentes’’; ademas, deberfa
someterse a juicio ‘‘la aplicacién de los medios coer-
citivos y correccionales y los actos todos de autoridad

Goyena y Aguirre; corregida v aumentada por Aguirre y Montalban, 42
Ed. por Vicente y Caravantes. Tomo V, Madrid 1852,p. 399y s.
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que requiriesen la imposicién de multas u otras repre-
siones semejantes sefialadas por las leyes™, y segun es-
to “‘los agentes y empleados de la administracién, co-
mo tales, estarfan sometidos a las reclamaciones de
los particulares que se creyesen agraviados, por mds
temerarias que fuesen, con grave dafio del servicio pu-
blico y menoscabo de la independencia y responsabili-
dad de la administracion, que la Constitucion y las le-
yes tienen consignadas’’,

Con admirable claridad se pone de relieve la actitud
de defensa en un poder gubernativo fuerte e indepen-
diente, capaz de fijar conductas merecedoras de san-
cién y de aplicar la pena correspondiente. El ejercicio
de la autoridad administrativa no debe en absoluto
verse coartada por la intervencién judicial y por los
recursos propios de los procesos. Estos argumentos
encajan perfectamente en el planteamiento politico
del momento, manifestado a través de la Constitucion
de 1845,

Al estudiar las figuras e instituciones penales no
pueden olvidarse los condicionamientos politicos en
que aparecieron. A veces el positivismo juridico y la
vocacion de permanencia de las normas penales hacen
olvidar, o al menos no darle la suficiente importancia,
a las razones sustanciales que determinaron su inclu-
sién, con lo que no se tiene clara conciencia de la tras-
cendencia que implica la adopcién de postura. Con ra-
z6n escribié Silvela que para apoderarse del espiritu
de la mayor parte de las leyes penales vigentes hay
que atender con diligencia suma a las ideas del perio-
do de su publicacién (8).

La aplicacién de estas directrices metodolégicas al
artrculo del Cédigo penal que nos ocupa, lleva a con-
_clusiones altamente reveladoras.

(8) Silvela, L.: EI Derecho penal estudiado en sus principios y en la
legislacion vigente en Esparia. Tomo I, Madrid 1874, p. 28.
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El proyecto del que luego seria Coédigo penal de
1848 fue redactado bajo la vigencia de la Constitu-
cién de 1837 que, aun cuando de base conservadora,
manifestaba cierto talante democrético y progresista,
reconociéndose la soberania nacional y la clara divi-
sién de poderes, y en consecuencia se habla del ‘Po-
der judicial”’. Los redactores del proyecto de Codigo
penal eran muy afines a estas ideas constitucionales,
hasta el extremo de que cuando en 1845 se modifico
la Constitucion, alguno de ellos, como Pacheco, no
dudo en separarse del partido conservador, formando
la fraccién ltamada “‘los puritanos”, por tal motivo.

La promulgacion del Cédigo penal se produce en
unas circunstancias totalmente distintas y con otra
Constitucion. La primera medida tras la llegada de
Narvdez al poder es la formacién de unas Cortes Cons-
tituyentes, en cuyas elecciones se abstuvieron los pro-
gresistas, que inmediatamente preparaba una nueva
Constitucidn, la de 1845, Esta nueva ley fundamental
era mucho mads conservadora que la anterior de 1837,
y en ella no se habla ni de la soberanfa nacional, ni
de la division de poderes; es mds, en lugar de Poder ju-
dicial, se habla simplemente ‘‘de la administracion de
justicia’.

Los dos planteamientos constitucionales se mani-
fiestan en la distinta concepcién de las sanciones ad-
ministrativas. El Cédigo penal refleja la postura libe-
ral moderada de entender que la facultad de aplicar
penas a los casos concretos es competencia exclusiva
del Poder judicial v que s6lo de modo excepcional y
para los casos muy leves, también el Poder ejecutivo
puede sancionar. El Gobierno, en cambio, de acuerdo
con la Constitucién de 1845, al otorgar total preemi-
nencia a la Administracién, no puede consentir la me-
diatizacion de los jueces para la aplicacién de sancio-
nes. Un ejecutivo fuerte debe tener capacidad para
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dictar las normas que estime conveniente y para apli-
car el correspondiente castigo a sus infractores. Y esta
es la actitud manifestada en la resolucién del Consejo
Real.

Las implicaciones polrticas del tema quedan clara-
mente plasmadas en los momentos iniciales de la vi-
gencia del precepto y por esta razén, el tema de las
relaciones entre la pena y la sancién administrativa
tiene que plantearse teniendo en cuenta dichas im-
plicaciones, de lo contrario se corre el peligro de per-
manecer solo en la superficie de la cuestién, por muy
profundos que parezcan los planteamientos.

Por la naturaleza politica de la capacidad sanciona-
dora de la Administracion, su suerte va unida a la na-
turaleza de los distintos gobiernos. No puede extra-
fiar, por tanto, que desde la ‘‘subrepticia’’ introduc-
cion del articulo en el Codigo penal, se haya limitado
su ambito y eficacia, salvo en muy breves paréntesis.

Asi, la R.O. de 11 de marzo de 1850 dispone que
las autoridades pueden continuar imponiendo guber-
nativamente las multas y correcciones sefialadas en
las Leyes, afectando la limitaciéon de cuantfas previs-
tas en el Cédigo penal solo “‘a las faltas literalmente
previstas en éI”’. De esta manera se deja expedito el
campo a la facultad sancionadora de la Administra-
ci6én, Gnicamente limitada en lo que se refiere a la
magnitud de los castigos para los hechos previstos
también como faltas en el Codigo penal.

Como consecuencia de lo anterior, el Gobierno por
R.D. de 7 de junio de 1850, modifica el articulo del
Cédigo penal afiadiéndole su pdrrafo segundo (9).

(9) El texto era el siguiente: “En las ordenanzas municipales y de-
mds reglamentos generales o particulares de la Administracién que se
publicaren en lo sucesivo, no se establecerdn mayores penas que las se-
fialadas en este libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de atri-

281



La verdad es que con la nueva redaccidn no se solu-
cioné el problema, pues su cardcter confuso y equivo-
co (10) daba pie a soluciones contradictorias. Entre
los penalistas continuaba la interpretacién restrictiva
en el sentido de que las autoridades administrativas
solo tenfan competencia para sancionar las faltas no
castigadas en el Codigo penal y con los limites allf
establecidos. Los gobiernos, en cambio, se afanaban
en reforzar el poder de las autoridades administrativas
y buena prueba de ello esla R.O. de 23 de septiembre
de 1858 que amenazaba con la cesantia a los jueces y
promotores que no respetasen las reglas referentes a
las competencias, altamente protectoras de esa ad-
ministracion, y entre ellas la de que solo los gober-
nadores civiles pueden promover las cuestiones de
competencia con la judicatura de acuerdo con los RR.
DD. de 4 de junio y 4 de agosto de 1847, v que luego
recogeria el art. 286 de la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 supu-
so un cambio en la orientacién, ya que su art. 10 ter-
minantemente dispone que ‘‘corresponderd a la juris-
diccién ordinaria el conocimiento de las causas y jui-
cios criminales, con excepcidn de los casos reservados
por las Leyes... a las autoridades administrativas o de
policia”. De esta manera la Administracioén Unicamen-

buciones gubernativas, a no ser que se determine otra cosa por leyes es-
peciales.

Conforme a este principio, las disposiciones de este libro no exclu-
yen ni limijtan las atribuciones que por las leyes de 8 de Enero, 2 de
Abril de 1845, y cualesquiera otras especiales competan a los agentes
de la Administracién para dictar bandos de policfa y buen gobierno,
y para corregir gubernativamente las faltas en los casos en que su re-
prensién les esté encomendada por las mismas leyes”.

(10) Groizard, A.: £l Cddigo Penal de 1870. Tomo VIII, Salamanca
1899,p.489.
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te puede castigar los hechos no recogidos en el Codigo
penal.

El texto anterior hay que relacionarlo con el Pro-
yvecto de Codigo penal de 1882 de Alvarez Martinez.
Una de las novedades de este texto es el de dividir el
Libro 11l de las faltas en dos Titulos, uno con aquellas
cuyo castigo corresponde a los jueces y el otro con las
que son competencia de las autoridades gubernativas.
Segtin manifiesta la exposicion de motivos, con este
planteamiento se pretende cortar de raiz los conflic-
tos existentes entre ambas competencias y aumentar
el prestigio de las autoridades administrativas sin me-
noscabo de las judiciales, pues privar a las primeras
“de estas jurisdiccidn, equivaldria a despojarlas de la
fuerza y prestigio que necesitan para el ejercicio de su
cargo’. El proyecto inicia claramente un proceso de
desincriminacion.

La misma linea sigue el de 1884 de Silvela, pero
con la particularidad de no recoger en el Cédigo las
infracciones administrativas. La exposicién de moti-
vos dird al respecto: “Aparece algo irregular incluir en
el Codigo faltas que no habrian de caer bajo la com-
petencia de los verdaderos tribunales, v que no ha-
brian de ser reprimidas con privaciones que no mere-
ciesen, siguiendo los principios del mismo proyecto,
la calificacién legal de penas™. En consecuencia, el
proyecto reduce el nimero de faltas criminales, ma-
nifestando que el Libro III no excluye ni limita las
facultades gubernativas, y omitiendo el Ifmite tra-
dicional.

Como los anteriores proyectos no llegaron a con-
vertirse en norma positiva, lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal vino a reforzar la tesis de
que la persecucién y castigo de los hechos punibles
corresponde a la jurisdiccion, pasando a ser una ex-
cepcion a dicho principio la competencia de las auto-
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ridades administrativas. Asi se escribe que esta 0ltima
se admitira tan solo ‘“‘cuando de una manera expresa,
clara, terminante y sin género alguno de duda, esté re-
servado a cualquiera de ellas el conocimiento y la re-
presion de un hecho que corresponda a dicho orden,
pues en el caso de haber motivo para dudar de dicha
competencia debe conocer la jurisdiccidon ordinaria,
seglin tiene declarado repetidamente el Tribunal Su-
premo’ (11).

En efecto, el Tribunal Supremo se habfa mostrado
intransigente en este punto, hasta el extremo de que
para evitar la burla a la competencia judicial por la
rapidez en la imposicién del castigo administrativo,
no duda en sancionar de nuevo el mismo hecho, re-
cordando que si el Codigo no excluye ni limita las
atribuciones de la administracién, tampoco pueden
estas “excluir ni limitar en lo mds minimo la aplica-
ci6én judicial de aquellas disposiciones penales’. Es
mas, entiende que no puede aducirse el principio de
cosa juzgada, pues la sancién gubernativa no se impo-
ne ‘‘en juicio de ninguna clase’” (12). De esta manera
se produce la paradoja de que para salvar la autoridad
judicial frente a los intentos limitadores de la Admi-
nistracién, los jueces se ven obligados a sancionar otra
vez lo que ya habia sido castigado gubernativamente.

Para obviar este defecto se intentaron varios crite-
rios delimitadores. Asi la R.O. de 28 de julio de 1897
sefiald que correspondia solamente a las autoridades
administrativas el investigar si se cometen o no las fal-
tas castigadas en las Ordenanzas municipales y que
cuando consideren que las faltas cometidas se hallan
castigadas en el Codigo penal, lo deberdn poner en

(11) Aguilera, E.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Tomo I, Madrid 1912, p. 127.

(12) STS 21-11-1884;en el mismo sentido, entre otras, 17 de marzo
y 6 de junio de 1894, 27 de noviembre de 1916,
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conocimijento de los jueces municipales (13). Asimis-
mo la Fiscalia del Tribunal Supremo recuerda en su
circular de 24 de noviembre de 1899 que los juzgados
municipales tienen competencia exclusiva, ‘‘expresa-
mente otorgada por el legislador y reconocida tam-
bién de modo explicito y terminante por el Tribunal
Supremo, Consejo de Estado y decisiones ministeria-
les para conocer de tales faltas, estén o no castigadas
también en las Ordenanzas municipales’’. Sin embar-
go afiade la importante limitacién de que caso de es-
tar sanciona la conducta en las Ordenanzas, los jueces
no pueden perseguirlas sin que por la administraciéon
se les haya comunicado.

Pese a los anteriores intentos clarificadores, lo bien
cierto es que en la practica jurisdicciéon y administra-
cién seguian cada una su camino lo que légicamente
daba lugar a la doble imposicién. Por este motivo el
R.D. de 29 de enero de 1904 resolvidé con cardcter
general que un mismo hecho no puede ser penado
por dos jurisdicciones distintas. Por su parte el R.D.
de 30 de julio del mismo afio 1904 pricticamente
venia a reservar la competencia judicial para el cas-
tigo de las faltas denunciadas por particulares y la
administrativa para las perseguidas de oficio (14).

El poder administrativo llegd a tales extremos que
Lastres, no sin cierto asombro, cita haberse resuelto
en su favor la competencia para el castigo de quien
al resistirse a la detencion por los agentes de la auto-
ridad, les infiri6 una ligera herida (15).

Que el problema lejos de resolverse con las dispo-
siciones dictadas, continué planteado queda patente
en el art. 853 del Cédigo penal de 1928, cuyo texto

(13) Aguilera: Comentarios... cit., Tomo I, p. 128,

(14) Aguilera: Comentarios... cit.,, Tomo I, p. 129.

(15) Lastres, F.: Procedimientos civiles, criminales, candnicos y con-
tencioso-administrativos, 112 Ed, Madrid 1902, p. 229.
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es el siguiente: “Salvo en su caso lo dispuesto en 1a le-
gislacién especial que regule las atribuciones de los
Tribunales tutelares para nifios, corresponderd a la ju-
risdiccidén ordinaria el conocimiento y castigo de las
faltas previstas en este Cédigo, aunque también los
hechos a que se contraigan se hallen penados por Or-
denanzas municipales u otras disposiciones adminis-
trativas. En ninglin caso podrd castigarse un mismo
hecho con sancién judicial y gubernativa™.

Conocida es la evolucién posterior v el modo como
en las tltimas décadas se fue reafirmando el poder de
la administracién hasta el extremo de legislativamente
consagrarse el principio de doble punicién y de esta-
blecerse muy graves sanciones pecuniarias que daban
lugar a los arrestos sustitutorios. Conocida es también
la reaccidon de la doctrina sobre todo penal, en favor
de los limites a la facultad sancionadora de la Admi-
nistracion y del principio non bis in idem.

Sin embargo la Sala IV del Tribunal Supremo con-
tinua apegada al planteamiento de considerar que son
radicalmente independientes vy auténomas, por lo que
la administracién puede sancionar hechos aunque me-
rezcan el calificativo de infraccién criminal v no estd
sujeta a los Iimites marcados en el Codigo penal. Muy
expresivas son las sentencias de 28 de mayo de 1979/
2600 y de 14 de junio de 1978/2371, junto con las
alli citadas. Unicamente es de destacar que esta Sala
del Tribunal Supremo no se atreve a llegar hasta las
tltimas consecuencias aceptando el bis in idemn y para
impedirlo alude al criterio de conveniencia de “‘evitar
la descoordinacion del ordenamiento que tales situa-
ciones de doble sancién implican’ —STS 14-6-1978--.

Puede decirse, a la vista de lo anterior, que el pro-
blema se plantea hoy con una agudeza mdxima, por
lo que es necesario recordar su cardcter politico y su
vinculacién a los planteamientos constitucionales. Lo
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que es logico dentro de un sistema autoritario, basado
en la unidad de poder, no resultard aceptable en uno
democritico que asuma la division de poderes, como
demuestra la historia. Por este motivo es preciso par-
tir de los preceptos constitucionales vigentes.

Caracteristica destacada de la actual Constitucion
€s su preocupacion por la defensa de los derechos y li-
bertades individuales. Ningin texto fundamental es-
pafiol ha subrayado tanto la necesidad de salvaguardar
tales derechos ni con tanta extensién.

As{ su Titulo I, dedicado a la regulacion de los de-
rechos y deberes fundamentales, comienza diciendo
que “la dignidad de la persona, los derechos inviola-
bles que le son inherentes, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los
demds son fundamento del orden politico y de la paz
social’’. Para mayor garantia, y dentro del evidente
iusnaturalismo reflejado en la expresion derechos in-
violables inherentes a la persona, el pirrafo 2 de ese
art. 10 busca el apoyo de las declaraciones y acuerdos
internacionales para evitar que de una u otra manera
se frustren las garantias individuales.

La clara postura defensora de los derechos de la
persona adoptada por la Constitucién, no queda en
mera declaracién programadtica, sino que se proyecta
en niveles de eficacia prdctica nunca conocidos hasta
ahora, como son las limitaciones a la propia capacidad
legislativa de las Cortes Generales y el ficil recurso a
Ia proteccién judicial,

En el plano de las fuentes, el art. 53, 1 establece
que ‘“‘solo por ley, que en todo caso deberd respetar
su contenido esencial’’ podrd regularse el ejercicio de
los derechos vy libertades reconocidos en el Capitulo
segundo del Titulo I. Esta reserva de ley, de por si tan
importante, no se considera suficiente y respecto de
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los derechos y libertades publicas, que constituyen la
Seccion 1?2 de aquel Capitulo, se exigen leyes orgdni-
cas, pues el art. 81, 1 manifiesta que son leyes orgdni-
cas, entre otras, “‘las relativas al desarrollo de los dere-
chos fundamentales v de las libertades ptblicas’. La
aprobacién, modificacién v derogacion de estas leyes
organicas, segun el pdrrago 2 del mismo articulo,
“exigird mayorfa absoluta del Congreso, en una vota-
cién final sobre el conjunto del proyecto™.

De acuerdo, pues, con la Constitucidon solo normas
con el rango de leyes orgdnicas pueden establecer san-
ciones que comporten privacion o restriccién de cual-
quiera de los derechos recogidos en la Seccidon prime-
ra del Capitulo segundo de su Titulo I, sin que en €s-
tos quepa la delegacidn legislativa por prohibirlo ex-
presamente el art. 82, 1. Por lo que se refiere a los
demds derechos reconocidos en la Seccidén segunda
del mismo Caprtulo segundo, Ginicamente una disposi-
cién con rango formal de ley puede limitarlos y la de-
legacién legislativa ha de producirse ‘‘sobre materias
determinadas’ y debe recaer solamente en el Gobier-
no, sin que quepa subdelegacion alguna, tal y como
dispone el art. 82,1y 3.

Si se comparan las anteriores disposiciones con el
art. 688 del Proyecto de Codigo penal resulta eviden-
te su incompatibilidad, al igual que ocurre respecto
del art. 603 del Cédigo vigente.

Tanto el Cédigo como el Proyecto permiten que
disposiciones administrativas establezcan penas igua-
les o inferiores a las sefialadas para las faltas en el Li-
bro III. Entre estas se encuentra, en primer lugar, el
arresto menor o el arresto fin de semana, ambas pri-
vativas de libertad. Dado que la libertad se considera
un derecho fundamental segin dispone el art. 17 de
la Constitucién, Unicamente a través de leyes orgdni-
cas pueden establecerse dichas penas, sin que quepa
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siquiera la delegacién legislativa. En consecuencia, y
por lo que se refiere a la posibilidad de que por leyes
o disposiciones administrativas se puedan establecer
penas de arresto menor o de arresto fin de semana,
tanto el Codigo como el Proyecto con inconstitu-
cionales.

La segunda pena prevista para las faltas, y por tan-
to de permitida aplicacién por normas administrati-
vas, es la privacion del permiso de conducir vehicu-
los de motor. Légicamente este concreto derecho no
viene especificado en la Constitucién, sin embargo
podria pensarse que es inherente al de libertad de mo-
vimiento v de circulacion por el territorio nacional de
que habla su art. 19. Si la equiparacién se considera
discutible, no podrfa decirse lo mismo del derecho “‘a
la libre eleccién de profesion u oficio” —art. 35, 1—y
no cabe la menor duda de que la conduccién de vehi-
culos de motor es para muchas personas un oficio,
por lo que al tratarse de un derecho recogido en la
Seccién 22 del Capitulo 1° del Trtulo I, sélo una nor-
ma con rango de Ley o un decreto legislativo del Go-
bierno, autorizado para una materia determinada,
pueden sefialar dicha pena para los conductores pro-
fesionales. Resulta légico pensar que si para estos con-
ductores se exigen tales garanti{as normativas, también
deberian entenderse extendidas a los no profesionales.

La multa es la tercera de las penas previstas para las
faltas criminales. También aqui hay que recordar que
el derecho a la propiedad privada viene reconocido
en el reiterado Capitulo 2° del Titulo I de la Consti-
tucién, concretamente en su seccion 2* —art. 33, 1—.
Al igual, pues, que en el caso de la limitacién a la li-
bre eleccién de profesidon u oficio, es preciso que las
multas vengan establecidas por una norma con el
rango de ley o por un decreto legisiativo promulgado
por el gobierno en virtud de una delegacién expresa
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de la ley v para materia determinada. Las disposicio-
nes meramente administrativas no pueden, por tanto,
establecer la imposicién de penas pecuniarias. Y si la
prohibicién alcanza incluso a tales multas, que son las
sanciones gubernativas por excelencia, con mayor mo-
tivo tampoco podrdn disponer la privacién del permi-
do de conducir, considerada generalmente como pena
mads grave.

El planteamiento constitucional de las fuentes en
materia que afecte a los derechos individuales es su-
mamente restrictivo, llegando a extremos nunca co-
nocidos en la historia constitucional espafiola. Por es-
ta razon no resultan compatibles los preceptos cons-
titucionales con lo dispuesto en los articulos 603 del
Codigo v 688 del Proyecto. Esta inconstitucionalidad,
explicable en el primero, no o es en modo alguno en
el segundo, ya que su redaccién es posterior a la en-
trada en vigor de la Constitucion. Quizds se opine
por algunos que las severas consecuencias de los pos-
tulados constitucionales deben corregirse con una
oportuna interpretacién, pero esta posibilidad ha de
ser frontalmente rechazada por la necesaria defensa
de los derechos individuales y porque el rigor consti-
tucional finalmente obligard a la necesaria clarifica-
cién normativa, deseada desde los inicios de la codifi-
cacion. El caos legislativo actual es tan enorme, como
consecuencia sobre todo de la abundancia de disposi-
ciones administrativas, que ni siquiera un jurista espe-
cializado puede seriamente afirmar que conoce la le-
gislacion vigente en su parcela y esto pese a los reper-
torios legislativos, que doblan varias veces en exten-
sion los volumenes de la Novisima Recopilacidon, de
amplitud tan criticada en su momento.

Analizada la cuestién de las fuentes (16), hay que

(16) La Direccién General de lo Contencioso del Estado acaba de
publicar tres gruesos voliimenes con el titulo: La Constitucion espafiola
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pasar ahora al estudio del planteamiento constitucio-
nal de los érganos capaces de imponer sanciones, en
otras palabras, si permite que la Administracién pue-
da de por si aplicar penas y, caso de que la contesta-
cion resulte afirmativa, hasta qué Irmites.

La sobresaliente importancia otorgada por la Cons-
titucion vigente a los derechos individuales y al prin-
cipio de divisién de poderes inciden asimismo en esta
materia. Como no podfa ser menos, el texto funda-
mental coloca a los tribunales en un lugar preeminen-
te que les corresponde de acuerdo con las premisas
de un Estado de Derecho. Claramente se refleja esta
actitud a lo largo de su articulado, sin embargo hay al-
gunos preceptos que merecen ser destacados.

El art. 24, colocado en la Seccién 12 del Capitulo
2% del Titulo I, textualmente establece: “1.Todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso,
pueda producirse indefension. 2. Asimismo, todos tie-
nen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser in-
formados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas v con todas
las garantras, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra sf mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncién de inocencia’’.
De acuerdo con esta disposiciéon, el Poder Judicial
constituye firme salvaguarda de los derechos indivi-
duales, para lo que constitucionalmente se garantiza
la posibilidad de acudir a los jueces y tribunales, de
manera que nunca pueda producirse indefensién. A
mayor abundamiento, enumera para que no haya du-

y las fuentes del Derecho. Esta obra, en apariencia importante, no ha
podido ser tenida en cuenta para este trabajo. Sorprende, sin embaigo,
que no haya trabajo alguno dedicado a la materia penal.
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da, una serie de derechos consecuencia del anterior
principio, como los de a un Juez ordinario preestable-
cido por la ley, a la defensa y a la asistencia de letra-
do, a un proceso publico sin dilaciones y con todas las
garantias, etc.

Dentro de esta linea, la proteccion judicial se re-
fuerza atin mas cuando se trata de los derechos funda-
mentales y de las libertades ptblicas, pues el art. 53,
2 dispone que cualquier ciudadano podra recabar su
tutela ante los Tribunales ordinarios ‘“‘por un procedi-
miento basado en los principios de preferencia y su-
mariedad’’.

De acuerdo con las exigencias constitucionales, so-
lo los Jueces y Tribunales podrdn imponer sanciones
que impliquen privacién o restriccion de los derechos,
mediante un proceso publico con las debidas garantias.

La verdad es que este rigor resulta explicable den-
tro de la linea protectora de las libertades seguida por
la Constitucion. De nada serviria que para la sancién
se exigiera una norma con rango de ley orgdnica o de
ley ordinaria, si luego su aplicacion se deja en manos
de la administracion. Nadie puede dudar que se vulne-
raria la proteccion constitucional del derecho a elegir
libremente la residencia y a circular por el territorio
nacional, si la ley orgédnica que estableciera el destie-
rro o el confinamiento, declarase que su aplicacion
es competencia de las autoridades gubernativas. Por
tanto, la garantia jurisdiccional es consecuencia ne-
cesaria de la actitud defensora de los derechos y liber-
tades fundamentales y, también, de la divisién de po-
deres.

A la vista de lo anterior podia pensarse que la Cons-
titucion supone la vuelta al liberalismo extremo, tal
y como lo plantearon los revolucionarios franceses y
que represent6 una tendencia del siglo pasado, de ma-

292



nera que la Administraciéon queda privada de toda ca-
pacidad sancionadora. Sin embargo, la Constitucién
espafiola vigente no ha llegado tan lejos.

Existen algunos articulos constitucionales en los
que expresamente se reconoce que la administracién
pueda imponer sanciones. Asi, el art. 25, 1 manifies-
ta que ‘“‘nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producir-
se no constituyan delito, falta o infracciéon adminis-
trativa, segin la legislacién vigente en aquel momen-
to’’. En este impreciso precepto, por superabundante,
de modo claro se reconoce la facultad de castigar a las
autoridades gubernativas. En primer lugar, la contra-
posiciéon entre condena y sancidén parece demostrar
la existencia de penas extrajudiciales, en las que no
existe condena. En segundo, expresamente se habla
de infraccién administrativa, con lo que ya no cabe
duda alguna al respecto.

Por otra parte, la afirmacién contenida en el parra-
fo 3 de ese mismo art. 25 de que ‘‘la Administracién
civil no podrd imponer sanciones que, directa o sub-
sidiariamente, impliquen privacién de libertad’’, a
sensu contrario puede entenderse como implicito re-
conocimiento de la capacidad para imponer otro tipo
de sanciones.

A la vista de cuanto antecede, solo puede llegarse a
la conclusiéon de que el sistema adoptado por la Cons-
titucién es el de partir del principio de competencia
judicial para la imposicién de castigos, pero que de
modo excepcional se reconoce potestad sancionadora
a la Administracion. Potestad que no puede hacer pe-
ligrar los derechos individuales, por lo que unicamen-
te podrd imponer sanciones de gravedad minima. Y
aun asf, dentro de un control judicial, no solo por las
garantias establecidas en el art. 9, 3 de la Constitu-
cion, sino también porque su art. 106, 1 establece
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que los Tribunales controlan ‘“la legalidad de la ac-
tuacidon administrativa’’.

De nuevo se cumple el proceso ya repetido en la
historia de que solo tras sufrir los abusos, se reconoce
la validez de las precauciones adoptadas por los pena-
listas decimononicos, quienes habian conocido idén-
ticos excesos bajo el absolutismo. La idea de restringir
al maximo la capacidad sancionadora de la Adminis-
tracién, devolviendo a los jueces el poder que les co-
rresponde —la plenitud de la potestad jurisdiccional,
a que se refiere el art. 117, 3— se convierte en claro
principio constitucional que necesariamente ha de
orientar los preceptos del Codigo Penal.

El Proyecto de Codigo Penal no parece orientarse
en la Ifnea constitucional desde el momento en que se
inclina por la ampliacién de la esfera sancionadora de
la Administracion. La propia exposicién de motivos
que acompafia al Proyecto manifiesta la reduccion del
Libro II por relegarse al d4mbito de las infracciones
administrativas gran parte de las faltas de-contenido
puramente contravencional y que carecen de un corre-
lativo delito. Trasladar a la Administraciéon la compe-
tencia para el castido de una serie de actos tradicio-
nalmente considerados faltas criminales, contradice
abiertamente el espfritu judicialista de la Constitu-
cion, porque en realidad tales casos no suponen un
cambio en la penalidad, sino simplemente una reduc-
cién de las garantfas individuales. El planteamiento
pseudo-iusnaturalista de que el Derecho Penal debe
reservarse tan solo para los ataques mads graves de los
bienes esenciales, olvida el deber de garantia en mate-
ria de penas. La segregacion del campo penal, no sig-
nifica que queden impunes las conductas, sino que
pasan a castigarse prescindiendo de las garantias pena-
les. El Proyecto estd, pues, en contradiccion con la 1i-
nea constitucional.
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Desgraciadamente, la incompatibilidad anterior se
ve agudizada por el hecho de que el art. 688 del Pro-
yecto, al igual que el art. 603 actual, permite a las au-
toridades gubernativas la imposicion de las mismas pe-
nas previstas para las faltas e incluso mayores, si una
ley asf lo establece. De esta manera se coloca a la Ad-
ministracién en un lugar que puede ser superior al de
los jueces encargados de castigar las faltas e igual al
de los Tribunales competentes para el castigo de los
delitos. Ni los principios de la Constitucién, ni sus
propios preceptos concretos consienten tal posibili-
dad. El Poder judicial, como corresponde a todo Es-
tado auténticamente de Derecho, es el competente
para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado y estas ex-
presiones no pueden interpretarse desde la legisla-
cién ordinaria, sino desde el punto de vista sustancial,
ya que de lo contrario bastaria sustraer al procedi-
miento judicial una sancién, para frustrar el imperati-
vo constitucional. El ejemplo arriba mencionado del
destierro y del confinamiento, es altamente expresivo.

A lo expuesto cabria objetar que el Proyecto en su
art. 688 estd pensando Unicamente en la pena de mul-
ta. Pese a que el argumento se basa en una opinién y
no en la letra de la ley, puede admitirse como hipote-
sis, pero entonces queda ain el problema de su cuan-
tia. De nada servirfa la reserva de ley establecida en
materia de propiedad, si luego los poderes gubernati-
vos pueden imponer multas gravisimas, como ya ocu-
rre en la actualidad. Por otra parte, resulta absurdo
que tanto el Cédigo Penal como el Proyecto, prohi-
ban a los jueces la condena a multas superiores a una
determinada cuantia y se conceda facultades mais
amplias a las autoridades administrativas, cuando ni
gozan de independencia, ni siguen los trdmites pro-
pios del proceso. Ademds, no establecer limites a las
multas administrativas, suscita los problemas de la
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confiscacidon de bienes y el de la sancién sustitutoria
por el impago.

Las Constituciones espafiolas han venido prohi-
biendo expresamente la confiscaciéon de bienes —asi
la de 1931, en su art. 44—, pero no aparece en la ac-
tual. Bastaria por tanto, que una ley confiriera a la
Administracion una facultad omnimoda en materia
de penas pecuniarias para que se llegara a la incauta-
ci6én de todos los bienes del sancionado, causando su
ruina total, sin que ni siquiera las limitaciones estable-
cidas en la LECiv. pudieran aducirse, porque una ley
puede derogar a otra anterior del mismo rango. Evi-
dentemente, también podria la ley admitir la pena
de confiscacion confiriéndola a la competencia judi-
cial, pero nadie puede negar que el planteamiento no
es el mismo. Los Tribunales condenan a penas priva-
tivas de libertad que son mas graves que la confisca-
cién, por lo que no se habria alterado el dmbito de
las garantias individuales, sino simplemente un cam-
bio de valoracion en las penas pecuniarias.

Por lo que al impago se refiere, debe recordarse la
prohibicién constitucional de que la Administracién
civil pueda imponer directa o subsidiariamente la pri-
vacién de libertad —art. 25, 3—. En consecuencia, la
Administracion buscard otras vias para evitar que la
finalidad perseguida con la imposicién de la multa se
vea frustrada por su impago, en concreto se inclinard
por las privaciones y restricciones de derechos, tal y
como ocurre hoy en dia para las infracciones de trd-
fico v respecto del derecho a conducir. Evidentemen-
te, la concesién de una amplisima facultad a la Ad-
ministracién para que imponga multas, ha de traer
como logica consecuencia, la concesiéon de facultades
igualmente amplias para la imposicién de penas susti-
tutorias del impago, con lo que indirectamente se am-
plfa en gran manera la competencia administrativa.
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La tnica manera de respetar el espiritu y la letra de
la Constitucidn, es reformando el articulo del Proyec-
to de manera que dnicamente se permita a la Admi-
nistracion la imposicién de penas de multa, hasta una
cuantfa limitada, inferior incluso al limite sefialado
para las faltas. De esta manera quedaria subrayada la
necesaria superioridad, en esta materia, del Poder ju-
dicial. Por su escasa gravedad, también deberfan re-
vestir minima importancia las sanciones sustitutorias
del impago y en este punto deberia ser el propio Cé6-
digo penal, con su naturaleza de ley organica, el que
las estableciese.

El art. 688 del Proyecto de Cédigo Penal suscita,
ademds de los anteriores, otros reparos que afectan
a su constitucionalidad. En primer lugar estd Ia postu-
ra adoptada en torno al siempre controvertido tema
de si la Administracién puede castigar, de acuerdo
con las disposiciones administrativas, hechos que el
Cédigo Penal también califica de falta. En la breve ex-
posicion histérica ya se ha visto la interpretacion con-
tradictoria al respecto, tanto en la doctrina como en
la prdctica. Lo que resulta discutible en el actual art.
603, se convierte en postura afirmativa en el proyec-
to, desde el momento en que prohibe el bis in idem.
Si realmente no se permitiera que el 4ambito sanciona-
dor de la Administracion alcanzase a las conductas
castigadas como faltas, no habria necesidad alguna
de prohibir la doble punicién administrativa y penal,
tal v como ocurre respecto de los delitos. La ventaja
de dicha prohibicién es solo aparente, ya que impli-
citamente consagra la idea de que también pueden gu-
bernativamente castigarse hechos que, desde el punto
de vista del Coédigo Penal, son faltas. En definitiva,
el proyecto, en contra de los principios constituciona-
les, amplia la competencia administrativa en materia
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sancionadora, invadiendo incluso el campo de con-
ductas propio del texto penal.

Dentro de esta linea, el Proyecto Hega al extremo
de equiparar la fuerza de las resoluciones administrati-
vas a la de las sentencia judiciales. Claramente dispone
el parrafo 3° del repetido art. 688 que “‘no podr4 ser
sancionado gubernativamente quien hubiere sido ya
castigado como responsable de una falta por el mismo
hecho, ni penado por falta quien hubiere sido ya san-
cionado por la autoridad gubernativa por el hecho
constitutivo de aquella’. De esta manera se restringe
abiertamente la competencia judicial, hasta el extre-
mo de colocarla pricticamente en lugar secundario
respecto de la administrativa, pues para nadie es un
secreto la mayor celeridad de esta Gltima.

Nunca, ni siquiera bajo los gobiernos mas autorita-
rios se habia llegado tan lejos. Ninguno se habra atre-
vido a sacrificar la competencia judicial en favor de la
adminijstrativa. Si, como anteriormente se ha visto, la
Constitucién establece el principio opuesto de que de-
be ser la Administracion la que se subordine al Poder
Judicial, resulta evidente la anticonstitucionalidad de
lo dispuesto en el Proyecto de Cédigo Penal.

Dado el fundamento politico que late en el tema
de las relaciones entre el poder sancionador de la Ad-
ministracién y el Poder Judicial, resulta imprescindi-
ble enfocarlo desde los principios establecidos en la
Constitucidn. La defensa y garantia de los derechos
individuales constituye una de las bases sobre las que
se asienta la actual estructura juridica del Estado. De
acuerdo con los postulados de un Estado de Derecho,
la legalidad estricta y la jurisdiccionalidad son las fir-
mes barreras frente a cualquier abuso, segiin se reco-
noce a nivel constitucional. En consecuencia, serdn
anticonstitucionales los preceptos que infrinjan di-
chos planteamientos,
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Con lo expuesto no se pretende la supresion del
art. 688 del Proyecto de Codigo Penal, sino simple-
mente su adecuacién a la Constitucién. Debe perma-
necer el precepto para que quede clara la naturaleza
penal de las sanciones administrativas y el cardcter re-
sidual de las infracciones de esta indole. La idea que
inspird al Cédigo Penal de 1848 no solo estd vigente,
sino que se ha visto fuertemente reforzada por la
Constitucion de 1978.

En resumen, lo que aqui se propone es una clarifi-
cacién del art. 688 en el sentido de concretar que la
Administracién udnicamente puede sancionar conduc-
tas no constitutivas de infracciéon criminal y con una
pena de multa que desde luego nunca sea superior a
la que para el Cédigo Penal merece el calificativo de
pena leve,
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I

Como se expresa con las primeras palabras de la
Exposicion de motivos del Proyecto de Ley Orgdnica
de Cddigo penal, ““la redaccion de un nuevo Cdéddigo
penal resultaba inaplazable”. E1 Codigo penal vigente
es en realidad, y con retoques no siempre afortuna-
dos, el viejo Texto de 1848. Esta situacion ha sido de-
nunciada hasta la reiteracién por la doctrina espafiola,
El proceso de aceleracién histérica experimentado en
nuestro pais en los uUltimos afios, la 1égica evolucién
de la ciencia juridico-penal y, sobre todo, la instaura-
cién de un régimen limitadamente democritico y la
aprobacion de la Constitucion de 1978, son factores
que justifican —hasta cierto limite— la urgencia en tan
ambiciosa empresa.

Sin embargo, el proceso de elaboracion del Proyec-
to ha sido —en mi opinién— excesivamente sigiloso y
excluyente. No se trata de resucitar la fenecida demo-
cracia ‘‘orgdnica’ del franquismo, pero es necesario
un alambicado escamoteo de la realidad para justifi-
car la exclusidn en las tareas redactoras y de acarreo
de datos de los profesores de Derecho penal, Tribuna-
les, Colegios de Abogados, etc. De la Ponencia primi-
tiva y de la Comision General de Codificaciéon forma-
ron parte muchos y muy cualificados profesionales.
Tal reconocimiento, y al mediocre resultado de su la-
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bor me remito, no debié impedir una més amplia y
esclarecedora colaboraciéon. Otros paises embarcados
en tareas semejantes ofrecen ejemplos aleccionadores
o, al menos, no han mantenido en secreto los Ante-
proyectos redactados.

Personalmente, nc me parece satisfactoria la expli-
cacion de que en los regimenes democraticos los ciu-
dadanos todos hacen oir su opinién en las Cdmaras
legislativas a través de sus representantes libremente
elegidos. Tal afirmacién, y en este tema concreto,
quizd pueda tranquilizar alguna conciencia; a mi me
parece, simplemente, una coartada. No quiero insis-
tir al respecto. Plumas mds autorizadas que la mia lo
hacen en esta obra colectiva y, quizd, en términos mas
radicales.

Nos encontramos, en definitiva, v después de serios
retoques gubernamentales de la obra, ante lo que ya
ha sido denominado —no sé si con sorna o con torpe
halago— “Proyecto de UCD™.

Como pienso que pertenezco al cada vez mds redu-
cido grupo de espafioles que no tienen por principal
empefio la huida de la biografia personal, quiero afia-
dir tan s6lo que no todos estamos éticamente legiti-
mados para hacer afirmaciones de este tipo. Por ello,
y a pesar de mi escasa capacidad de asombro, no pue-
do dejar de confesar que asisto perplejo a la suscrip-
cién de criticas como las antes expresadas por parte
de algunos que durante muchos afios han monopoliza-
do empresas por lo menos tan sigilosas —y en ocasio-
nes menos confesables— como la que ha conducido a
la elaboracién del Proyecto de Codigo penal.

En otro orden de cosas, quiero esbozar mi conven-
cimiento de que el Titulo preliminar y el Libro I del
Proyecto son sensiblemente superiores a los Libros Il
y III, en los que la precipitacion parece haber causado
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estragos. Bien es verdad que la inmensa mayoria de
los aciertos no han debido exigir demasiado esfuerzo
a los redactores, habida cuenta que se han limitado a
recoger las criticas priacticamente undnimes de la doc-
trina espafiola a la legalidad hoy vigente. Sin embargo,
la denuncia de la etiologia del Proyecto no debe lle-
varnos a una infravaloracion de los resultados alcan-
zados.

Ello no obstante, abundan también las soluciones
absolutamente rechazables. En ocasiones, la declara-
cion de principios contenida en la Exposicion de mo-
tivos resulta desvirtuada en el texto articulado. Tal es
el caso, en mi opinion, del tema a que voy a referir-
me: la voluntaria interrupcion del embarazo. Se posi-
tivamente que constituye éste un campo abierto a to-
dos los maximalismos, de uno u otro signo, y que se
encuentra en la hora actual condicionado por una car-
ga ideologica, ética, religiosa y politica que prima,
muchas veces, sobre valoraciones estrictamente juridi-
cas. Creo que determinados estamentos, por las razo-
nes que fuere, han impuesto la rechazable redaccion
del Proyecto, regresiva sin duda, como me propongo
demostrar a continuacion.

I1

El Caprtulo II del Tritulo I (Delitos contra la vida e
integridad -personal), Libro II del Proyecto, ofrece la
siguiente fisonomia:

“El que produzca el aborto de una mujer sin su
consentimiento, serd castigado con la pena de prision
de tres a seis afos. Si se hubiera empleado violencia o
intimidacién para provocar el aborto u obtener la
aquiescencia de la mujer, se impondra la pena de pri-
sion de seis a ocho afios’ (art. 161).
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“El que produzca el aborto de una mujer con su
consentimiento, sera castigado con la pena de prisiéon
de seis (meses) a tres afios. En igual pena incurrira la
mujer que consienta su aborto o se lo produzca a si
misma. En el supuesto del pdrrafo primero de este ar-
ticulo se impondrd la pena superior en grado cuando
el consentimiento fuere obtenido mediante engafio”
(art. 162).

Las penas que corresponden segtn los articulos an-
teriores —precisa el art. 163— “‘se impondrdn al culpa-
ble en su mitad superior: 1° Cuando se dedicase habi-
tualmente a provocar el aborto; 2° Cuando por los
medios utilizados o por la forma imperita de su actua-
cién se hubiere creado un riesgo grave para la vida o
salud de la embarazada”’.

Finalmente, dos preceptos endurecen la punicién
de los facultativos que habitualmente se dedicaren a
provocar de modo ilegal el aborto: “Serdn condena-
dos, ademds de a las penas sefialadas en los articulos
anteriores, a la de inhabilitacion especial para prestar
cualquier género de servicios en centros hospitalarios,
clinicas médicas o consultorios ginecolégicos, publi-
cos o privados, por tiempo de seis a doce afios’’ (art.
164). La sancion establecida en el articulo anterior
comprende —segn precisa el art. 165~ “a los médi-
cos, matronas, practicantes y personas en posesion de
un titulo sanitario, a los farmacéuticos y sus depen-
dientes’”.

Tal criminalizacién se aproxima atin mds a la hoy
acometida (arts. 411 y siguientes del Cédigo penal) si
se alude a otros preceptos diseminados por el Proyec-
to. En efecto, entre las Disposiciones comunes a todo
el Titulo se ubica un articulo, el 174, redactado en
los siguientes términos: “El que ejerciere violencias
sobre mujer encinta, a sabiendas de su estado y le oca-
sionare el aborto sin propésito de causdrselo, serd cas-
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tigado con pena de prisién de seis meses a tres afios”.
Es, prdcticamente, reproduccién literal del art. 412
hoy vigente; tipo, por otro lado, de poco afortunada
redaccién y de naturaleza entre culposa y preterinten-
cional, que ha sido blanco repetidamente de las criti-
cas de nuestra mejor doctrina.

El paralelismo entre alguna de las precisiones de los
actuales arts. 415 y 416 y la redaccion de los arts.
314 y 315 del Proyecto es, asimismo, evidente. Los
dos ultimos preceptos mencionados sancionan deter-
minados casos de expendicién, despacho o venta de
sustancias abortivas.

Consecuentemente, y como ha expresado Garcia
Valdés (Vocal Asesor de la Secretaria de Estado para
el Desarrollo Constitucional) el Proyecto se adscribe
a la tesis antiabortista (1), siendo —en su opinién—
las notas mds relevantes de la ‘“‘nueva’ regulacién la
adecuacién de las penas y la supresion del delito cua-
lificado por el resultado del vigente art. 411, aborto
con resultado de muerte o lesion grave de la madre,
castigdndose en el futuro el resultado letal o lesivo se-
gin las reglas del concurso o con aplicacion a los mis-
mos de los criterios del dolo eventual o de la culpa.

Todo ello supone, en definitiva, el rechazo por los
redactores del presumiblemente futuro Cédigo penal
de la teoria del plazo (impunidad de la voluntaria in-
terrupcion del embarazo dentro de las primeras doce
semanas) y de la teoria de las indicaciones, més fre-
cuente en el dmbito del Derecho comparado con espe-
cifica referencia a las indicaciones médica, eugénica y
jurfdica.

Muy posiblemente la conviccidén de que en la mate-
ria no se ha dado paso alguno en el rumbo marcado

(1) Cfi.: C. Garcfa Valdés, Notas sobre el Proyecto de Cédigo penal,
Instituto Nacional de Prospectiva, Madrid, 1980, pp. 15 y s.
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por la mas moderna Politica criminal lleva a Garcfa
Valdés a afirmar —en un intento de encontrar, al me-
nos, una salida a trdgicas situaciones ignoradas hoy
por nuestro legislador— que ‘‘una interpretacién co-
rrecta del estado de necesidad en los supuestos de
riesgos en la vida o salud de la madre resuelve legal-
mente el problema al entender aplicable a la conducta
abortiva realizada aquella causa de justificacién (indi-
cacién terapéutica)”. Tal afirmacién es, al menos, dis-
cutible desde un punto de vista exclusivamente técni-
co. No existe tan sustancial identidad entre el estado
de necesidad como justificante general y la indicacion
terapéutica. Piénsese, por ejemplo, en el aborto tera-
péutico indicado para evitar simplemente un grave pe-
ligro para la salud fisica o mental de la mujer embara-
zada. Sin olvidar, ademds, que el estado de necesidad
supone un mal inminente, mientras que el aborto te-
rapéutico puede suponerlo o no, ya que puede ser
previsto clinicamente con notable antelacion.

Sea cual fuere la opinién que se tenga al respecto,
resulta indudable que el Proyecto de 1980 se limita en
tan conflictiva materia a ofrecer una solucién hoy in-
frecuente en el dmbito comparatista: la aplicacion
—en contados supuestos— del estado de necesidad jus-
tificante a la conducta de voluntaria interrupcion del
embarazo cuando exista conflicto entre la vida del
feto y la de la mujer embarazada. Solucién que, al
menos en teoria, ya existfa en la legislacion franquis-
ta, que se afirma haber superado.

11
Todo ello sentado, conviene tener muy presente

que en el Titulo preliminar del Proyecto se contienen
una serie de preceptos que, de mantener su actual re-
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daccién, pueden endurecer aiin mds —si cabe— la re-
presion en materia de voluntaria interrupcién del em-
barazo. Me refiero concretamente a los articulos dedi-
cados a fijar el dmbito espacial de la legislacion penal
espafiola.

En principio, se consagra solemnemente en el art. §
la solucién de la territorialidad, en términos a los
que no cabe hacer objecién de cierta entidad: ““Las le-
yes penales espafiolas son aplicables, salvo lo estable-
cido en tratados o convenios internacionales, a los de-
litos y faltas cometidos en el territorio del Estado y
demds espacios sometidos a su jurisdicciéon’’.

Sin embargo, y en el propio Titulo preliminar, se
da cabida en términos de rechazable generalidad al
principio de personalidad, incompatible —concebido
en tales términos— con el de territorialidad recogido
en el articulo antes reproducido.

Preceptta el art. 10 que ‘‘las leyes espafiolas son
aplicables a los hechos previstos en ellas como deli-
tos, aunque hayan sido cometidos fuera del territo-
rio nacional, siempre que los responsables de los mis-
mos sean espafioles o extranjeros que hubieren ad-
quirido la nacionalidad espafiola con posterioridad
a la comisiéon del hecho. En tal caso, el delincuente
serd juzgado por los Tribunales espafioles, salvo que
haya sido absuelto en el extranjero o, caso de haber
sido condenado, haya extinguido totalmente su res-
ponsabilidad™’.

Las leyes penales esparfiolas, afirma el art. 11, “‘son
aplicables a los delitos y faltas que se cometan fuera
del territorio nacional contra ciudadanos espafioles,
en los supuestos en que no resulte competente para
su conocimiento otra jurisdiccion’.

Ambos preceptos consagran con exagerada ampli-
tud el principio de personalidad en materia de aplica-
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cién espacial de la ley penal. Declaracién, sin parale-
lo en el Derecho comparado de nuestro circulo cul-
tural, que parece haber olvidado que en el Imperio
s1 se pone el Sol.

Se ignora, en definitiva, que el principio de perso-
nalidad (o nacionalidad) debe jugar un papel simple-
mente complementario del de territorialidad. Y, por
supuesto, sometido al menos a la regla de ‘‘la doble
incriminacién’. El texto del Proyecto ignora, no sé-
lo las soluciones comparatistas, sino también la tradi-
cién juridica espafiola cristalizada en las precisiones
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, mds correctas
que las que ahora se pretende convertir en Derecho
positivo.

La solucion alcanzada en los arts. 10 v 11 del Pro-
yecto parece la sublimacion de la tesis de la extrate-
rritorialidad de la ley penal en materia de aborto, con
la que en Espafia —y por determinados sectores— in-
tenta lucharse contra la realidad incuestionable del ru-
rismo abortivo. En este sentido conviene tener muy
presente la contestacién otorgada por la Fiscalia Ge-
neral del Estado a la consultan® 5/1978 sobre Extra-
territorialidad de la ley penal espafiola en relacion con
un delito de aborto cometido en Francia. Se alude allf
a la “‘nacionalidad potencial’’ del feto que, en el con-
cebido por padres espafioles, ‘‘serd la espafiola’, para
obviar los inconvenientes representados por la exigen-
cia establecida en la Ley Orgdnica del Poder Judicial
(v asi utilizar la excepcién a la territorialidad} de que
“‘se cometiere un delito en pars extranjero contra otro
espaficl’’ (art. 339).

A la vista del texto delos arts. 10y 11 del Proyec-
to, v omitida toda referencia a la regla fundamental
en la materia de “la doble incriminacién’’, se preten-
de aplicar la intransigente legalidad nacional a las es-
pafiolas que viajan a otros paises en busca de legisla-
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ciones mds piadosas que les proporcionen el aborto
deseado.

Ademds, si se acepta la tesis de la Fiscalia General
del Estado de que los fetos son ‘‘ciudadanos espafio-
les’’, resultaria de aplicacién (a través del art. 11) la
normativa espafiola en materia de aborto a multitud
de médicos franceses, ingleses, alemanes o italianos,
en base de una conducta amparada por la legalidad
vigente en sus respectivos parses. No hacen falta mds
palabras: el endurecimiento que se pretende es evi-
dente e indefendible.

Todo ello al margen de que, desde un plano mais
general, la actual redaccién de los arts. 10 y 11 del
Proyecto no merezcan méas que un radical rechazo.

v

Al margen de otro tipo de valoraciones —-que mds
adelante ofreceré—, de la simple comparacién del De-
recho hoy vigente en materia de aborto con las solu-
ciones ofrecidas en el Proyecto solamente puede lle-
garse a una conclusion: es éste claramente regresivo
y supone, en determinados casos, un endurecimiento
de la reaccién punitiva, construido de espaldas a la
corriente politico-criminal mayoritaria.

Desaparece en el texto del Proyecto la modalidad
privilegiada del aborto honoris causa, es decir, el con-
tenido en el actual art. 414 que permite la imposicién
de la pena de arresto mayor a la mujer que produjere
su aborto o consintiere que otra persona se lo cause
“para ocultar su deshonra”. Idéntica pena es de apli-
cacién a los padres que, con la misma finalidad y con
el consentimiento de la hija, ‘“‘produzcan o cooperen
a la realizacion del aborto de ésta’”. La desaparicion
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del precepto de referencia suprime, en cierta medida,
la posibilidad de notables atenuaciones en la materia.

Todo ello con independencia, por supuesto, de la
poca simpatia que me inspira la actual redaccion del
art. 414 que acoge, en definitiva, el reconocimiento
de un trasnochado sentimiento solidario de la honra
familiar (2). Lo que no obsta para reconocer que en
determinados supuestos permite alcanzar una pena
casi simbolica, por lo liviana. Su supresién cierra el
camino a notables atenuaciones del rigor punitivo en
casos no infrecuentes en la realidad criminolégica.

Para referirme s6lo a los supuestos mds elementa-
les, destacaré que el aborto realizado sin consenti-
miento de la mujer se castiga actualmente, en el art.
411-1°, con la pena de prisién mayor (de 6 afios y un
dia a 12 afios) y que el Proyecto prevé la prisién de 3
a 6 afios, en el art. 161, parrafo 1°; el aborto consen-
tido y el autoaborto, arts. 411-2° y 413, posibilitan
hoy la pena de prisién menor (de 6 meses y un dia a
6 afios), previendo el Proyecto, en el art. 162, parra-
fos 1° y 2%, la prision de 6 meses a tres afios. Si bien
una desafortunada errata —no corregida— contenida
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 17 de
enero de 1980 determina que la pena prevista sea
idéntica en los casos en que concurre o no el consen-
timiento de la mujer embarazada (3), lo que supon-
dria con relacion al primer supuesto un endurecimien-

(2) Vid. al respecto: G. Landrove D{az, Politica criminal del aborto,
Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1976, pp. 53 v ss.

(3) En efecto, en el Boletin Oficial de las Cortes Generales en que se
publica el Proyecto de Ley Orgdnica del Codigo penal se establece la pe-
na de prision de ‘‘tres a seis afios’” (art. 161, pdrrafo 1°) en los casos de
aborto realizado sin consentimiento de la mujer, y la pena de prisidn
“de seis a tres afios” en los supuestos de aborto consentido y auto-
aborto (art. 162, parrafos 1° y 2°). La ultima de las sanciones men-
cionadas —en la que incide la errata— es en realidad prisién de seis me-
ses a tres afios.
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to atn mayor de los criterios hoy vigentes. Confio en
que se subsane en su momentc el error de transcrip-
cién denunciado.

\%

Asi esquematizada la regulacién que se pretende
otorgar al aborto, cabe examinar la misma a la luz de
los principios politico-<criminales que —se afirma— ins-
piran la redaccién del Proyecto, y a los que pormeno-
rizadamente se alude en la Exposicion de motivos.

1) En primer término, se pretende que la redaccién
del futuro Texto punitivo ‘‘se inspira en los postula-
dos de la moderna Politica criminal” y que al elimi-
narse del Proyecto “‘todo lo que representa pura dis-
crepancia ideologica’ se acepta la premisa de que ‘el
Derecho penal no debe ser instrumento de opresion
en manos del grupo politico dominante, que sirva pa-
ra imponer coactivamente determinadas ideas politi-
cas o morales, sino, por el contrario, garantia que ha-
ga posible en una sociedad pluralista el ejercicio pleno
de todas las libertades reconocidas en las restantes ra-
mas juridicas’’.

Nada que objetar a tan sereno planteamiento de lo
que debe ser la Justicia punitiva, pero ;responde la
regulacion del aborto realmente a los postulados de la
moderna Politica criminal? ;qué entienden los redac-
tores del Proyecto por Politica criminal moderna al
respecto? ;puede estimarse en tal linea el endureci-
miento de una normativa que procede de la ley fas-
cista de 24 de enero de 1941, v que es la hoy vigente
en Espana?

Solamente una ignorancia enciclopédica en la mate-
ria puede olvidar que los planteamientos politico-cri-
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minales, ya no demasiado modernos, giran en tomo
a dos soluciones: el sistema de plazos y el sistema de
indicaciones (4). Tales criterios han cristalizado de
forma abrumadoramente mayoritaria en el Derecho
positivo de los parses europeos, nuestro pretendido
circulo cultural, Las excepciones, quiza puedan redu-
cirse hoy a Irlanda, Luxemburgo v Malta.

Una Politica criminal de claro signo desincrimina-
dor se ha abierto camino con firmeza en paises tan
respetuosos con los derechos ciudadanos que hace
muchos afios que desterraron de sus arsenales puniti-
vos la pena capital o las largas privaciones de libertad.
Paises en los que —por supuesto— tiene rango consti-
tucional el derecho a la vida de “‘todos’’ o de “‘todas
las personas’’, segtin se prefiera. Y hago esta salvedad
para salir al paso de aquellas opiniones que pretenden
que la Constitucién espafiola de 1978 ha prejuzgado
la cuestion del aborto.

Por otro lado, ya en 1964 y en el IX Congreso In-
ternacional de Derecho penal, celebrado en La Haya,
se redactd una resolucion en los siguientes términos:
“En los paises en que el legislador reprime el aborto,
es necesario aumentar las posibilidades de obtener un
aborto legal. En todos los casos en que el legislador
autoriza a la mujer a interrumpir su embarazo esta in-
terrupcion debe ser cuidadosamente reglamentada por
Ia ley’”.

Por ello, y habida cuenta el radicalismo del Dere-
cho positivo espafiol, que criminaliza todo aborto no
espontdneo, siempre he crefdo que la solucion politi-
co-criminal adecuada en la hora actual es la de las in-
dicaciones (5), con todas las garantias que se estime

(4) Vid.: M. Barbero Santos, La reforma penal espaiiola en la transi-
cion a la democracia, en Revue internationale de Droit pénal, 1978, pp.
66 y ss.

(5) Cfr.: G. Landrove Diaz, Politica criminal del aborto, cit. funda-
mentalmente p. 143,
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oportuno, pero abarcando —fundamentalmente— las
indicaciones médica, eugénica y juridica. Las situacio-
nes que dan lugar a la indicacién econémico-social de-
ben ser desterradas por otros medios.

2) El principio de intervencién minima, se declara
en la Exposicion de motivos de un Proyecto que cons-
ta de 688 articulos, ‘‘constituye para el legislador una
verdadera exigencia ética que los regimenes politicos
dictatoriales acaban siempre quebrantando’’. Insis-
tiéndose en esta idea con la afirmacién de que las con-
cepciones autoritarias del Derecho punitivo ven en la
amenaza penal ‘“‘un remedio para reprimir todo aque-
Ilo que no son capaces de resolver’. Y es evidente que
la compleja problemdtica de la voluntaria interrup-
cion del embarazo no se resuelve esgrimiendo el rigor
de las sanciones criminales. A la ineficacia y peligrosi-
dad del criterio criminalizador a ultranza me referiré
en su momento.

3) Se afirma también que ‘‘la moderacién de las pe-
nas que se ha llevado a cabo no supone ningtin reblan-
decimiento del sistema punitivo’, y muy posiblemen-
te sea ésta la tinica afirmacion incuestionable con rela-
cién a la fisonomia juridico-penal que se intenta otor-
gar al aborto. No se ha suavizado el ciego rigor de la
legalidad vigente, incluso, ya he puesto de relieve que
el “nuevo” criterio criminalizador resulta claramente
regresivo.

4) Finalmente, se precisa en la Exposiciéon de moti-
vos que el Proyecto hace suyo “el viejo y fructifero
principio politico-criminal, expuesto ya por Beccaria,
de que el mayor freno de los delitos no es la crueldad
de las penas, sino su infalibilidad. La certeza de un
castigo, aunque éste sea moderado, surtird mds efecto
que el temor de otro mds terrible unido a la esperanza
de la impunidad o de su incumplimiento’.
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Luminosas afirmaciones que hay que contemplar
desde la 6ptica de Ia voluntaria interrupcion del em-
barazo. Muy posiblemente el aborto hoy considerado
criminal ostente, entre todas las modalidades delicti-
vas, la mds alta cifra negra. No voy a manejar datos
numéricos —a veces demagogicamente exhibidos— pe-
ro el reflejo judicial del aborto es practicamente nulo,
a pesar de ser una actividad cada vez mds frecuente en
la sociedad espafiola. Los datos generalmente acepta-
dos han tenido acceso, incluso, a la prensa diaria.

Y si se mantiene la tesis de que la eficacia de la
amenaza penal depende menos de la dureza de la san-
cién que de la certeza de que la misma va a ser efecti-
vamente aplicada, hay que reconocer que tal certeza
no existe en los supuestos de aborto. Mds adn, puede
tenerse la casi seguridad de que en ninghn caso va a
producirse la persecuciéon criminal. Por ello, la atribu-
cién de cardcter delictivo al aborto conduce solamen-
te a disminuir el prestigio de la ley penal;en la inmen-
sa mayoria de los supuestos la ley no llega a ser apli-
cada. Pero lo que singulariza la problema4tica del abor-
to es que del mantenimiento de una sanciéon nominal
—ya que no se aplica— se siguen graves dafios para la
salud o la vida de las mujeres espafiolas que corren el
riesgo del aborto clandestino.

Ademads, al desgaste y descrédito del Derecho pe-
nal en la materia contribuye la realidad incontenible
del turismo abortivo, privilegio de las clases sociales
mas informadas y mejor dotadas econdmicamente,
que escapan asi a la legalidad represiva. Segiin datos
facilitados por la Oficina de la Poblacion y del Censo
britanica, en 1972 el nimero de espafiolas que abor-
taron en Inglaterra fue de 730;en 1977 se rebaso la
cifra de 10.000. Esta triste modalidad de turismo es la
que se trata de criminalizar, al parecer, con la curiosa
interpretacién del principio de personalidad de la ley
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penal que se hace en los arts. 10 y 11 del Proyecto
conjugada con el sorprendente criterio de la Fiscalia
General del Estado que atribuye una nacionalidad al
feto, es decir, lo convierte en ciudadano espafiol. Con-
fio en que ni una ni otra solucién se abran camino en
la vida juridica nacional.

Vi

En pdginas anteriores he expresado mi personal
punto de vista sobre un aspecto muy concreto de la
regulacién contenida en el Proyecto de Ley Organica
de Cédigo penal. El balance, obviamente, no es posi-
tivo.

Hay que reconocer, sin embargo, que las responsa-
bilidades quedan difuminadas por el rechazable sigilo
que envolvio la redaccion del Texto de referencia. Pa-
rece ser, y ello darfa una explicacion légica a lo regre-
sivo de la tipificacién acometida y a la incoherencia
de los tipos examinados con el planteamiento politi-
cocriminal de origen, que la regulacién del aborto
contenida en el Proyecto es responsabilidad exclusiva
del Gobierno. Me explico: parece ser, y la informa-
cién al respecto ha sido casi clandestina para los pro-
fesionales de la Ciencia del Derecho penal, que la Po-
nencia especial que inici6 la labor redactora daba ca-
bida a las tres indicaciones que mayor difusién han al-
canzado en el dmbito comparatista (6): médica, eugé-
nica y ético-juridica (alcanzando esta ultima hasta los
supuestos de violaciéon); incluso, a través de un voto
particular, parece ser que se propuso la mds amplia
solucién de los plazos. El Pleno de 1a Seccién [V de la

(6) Y que se declararon ‘‘motivos justificados para la practica del
aborto” en el art. 2 del Decreto de la Generalitat de Cataluiia, de 25 de
diciembre de 1936.
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Comisiéon General de Codificacién aceptd también
la tesis de las indicaciones. Solucién que desaparece
del Proyecto enviado por el Gobierno al Congreso de
los Diputados. Este itinerario puede iluminar la pro-
blematica examinada.

Por todo ello, y habida cuenta la ya demostrada ha-
bilidad de nuestros politicos para sucederse a si mis-
mos, la afirmaciéon de Gimbernat —se comparta o se
discrepe— de que la despenalizacién del aborto sola-
mente se alcanzard cuando la izquierda llegue al Poder
en Espafia (7), no abona ningin tipo de optimismo.

Estimo, por otro lado, que la discusién del Proyec-
to en las Cdmaras legislativas muy dificilmente se tra-
ducird en soluciones mads satisfactorias. Una politica
de pactos y consensos, a la que se presta una oposi-
¢ién que tampoco sabe serlo, puede imponer el crite-
o —una vez mds— de los sectores mds reaccionarios.
Siempre cabe la posibilidad de que la cuestién del
aborto, que seguramente se convertird en uno de los
grandes temas nacionales, rebase estrategias preconce-
bidas y entreguismos inconfesados e inconfesables.

Quizd la clave resida en la respuesta que alcancen
las lucidas preguntas formuladas por Iglesias de Ussel
(8): ““Los socialistas en principio propensos a la des-
penalizacién, ;pueden olvidar la posible incidencia
negativa de una postura abiertamente abortista sobre
un electorado que tal vez no lo sea tanto? O la inver-
sa, ;UCD, a quien resulta rentable coincidir con una
fuerza social tan importante como la Iglesia Catdlica,
puede olvidar la pérdida de imagen europea y moder-

() Cir.: E. Gimbernat Ordeig, Constitucion y aborto, en El Pais de
13 dejulio de 1979, p. 24.

(8) Cfr.: J. Iglesias de Ussel, El aborto: un estudio socioldgico sobre
el caso espafiol, Centro de Investigaciones Socioldgicas, Madrid, 1979,
p.109.
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nizada que le proporcionaria un excesivo radicalismo
en la prohibicién, tanto mds cuando no es un tema
que so6lo (ni tal vez prioritariamente) afecte a las ca-
pas obreras?”.
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1. NADA INTERESA MAS A UNA NACION...

Hace doscientos afios, exactamente en 1782 (1),
Manuel de Lardizabal y Uribe, en el Prologo a su Dis-
curso sobre las penas, contraido a las leves criminales
de Esparia para facilitar su reforma, escribia unas fra-
ses oportunisimas entonces y no menos ahora. Decia
textualmente: “Nada interesa mas a una nacién que
el tener buenas leyes criminales, porque de ellas de-
pende su libertad civil, y en gran parte la buena cons-
titucion y seguridad del Estado. Pero, acaso no hay
una empresa tan dificil como llevar a su entera per-
feccion la legislacion criminal... en que tanto interesa
Ia humanidad...”’.

Estas atinadas consideraciones del ilustre guiptz-
coano subrayan dos facetas —la importancia v la difi-
cultad sumas de la nueva legislacion penal— dignas
hoy de reflexion para todos.

Los que han tomado y estdn tomando parte direc-
ta en la elaboracién del futuro Codigo penal espafiol
han de.percatarse de cudnto interesa a nuestra so-

(1) Por lo tanto, en 1982, convendria celebrar dignamente el segun-
do centenario de la aparicién del excelente Discurso sobre las penas,
contraido a las leyes criminales de Espaiia para facilitar su reforma. Es-
peramos y deseamos que se conmemore este aniversario algo asi como
en 1964 se celebrd el segundo centenario De los delitos y de las penas,
de Beccaria.
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ciedad espafiola que la normativa penal logre toda su
madurez posible para que facilite el desarrollo de las
libertades civiles asf como la buena constitucion y se-
guridad del Estado. Simultdneamente han de caer en
la cuenta de las dificultades que encuentra su tarea y
de la necesidad de llevar a cabo su trabajo dentro
de las coordenadas que exige y salvaguarda el creci-
miento del humanismo. Todo esto requiere mucho
estudio, mucho tiempo y mucho didlogo, y da pie a
una critica bien intencionada, amplia y quizds pro-
funda.

Los que voluntaria o involuntariamente (2) no he-
mos trabajado en la redaccién del Anteproyecto y del
Proyecto hemos de releer el texto de Lardizdbal para
adoptar una postura equilibrada cuando nos vemos
obligados —feliz obligacion— al estudiar el articulado
que otros han formulado, para manifestarles nuestra
opinion.

Al comentar el Proyecto de Cédigo penal hemos
de conjugar y armonizar por una parte el agradeci-
miento a quienes han tenido la valentia y la ciencia
necesarias para una empresa tan dificil, y por otra
parte el deber de colaborar a mejorar esa incipiente

(2) En 1977 recibi v acepté la invitacién para trabajar en la elabo-
racién del Anteproyecto de Ley General Penitenciaria. En 1978, reci-
bif la insistente invitacidén para formar parte de la Comisién encargada
de preparar el Anteprovecto de Codigo penal. Agradezco sinceramente
a quienes avalaron ambas propuestas. No acepté la segunda por varios
motivos, entre otros, por considerar que la técnica y metodologia para
elaborar una Ley tan importante, compleja y urgente, debe iniciarse
desde el primer momento con “luz y taquigrafos”, con comisiones mul-
ti e interdisciplinares —sin excluir a filésofos— y con suficientes ayudas
personales, institucionales, econémicas, etc.

Mi experiencia en los trabajos para la elaboracién de la Ley General
Penitenciaria muestra que faltaron los medios indispensables. Segiin pa-
rece no se dispuso de medios ni para redactar las actas de las reuniones
y discusiones, ni tan siquiera se han publicado los nombres de los miem-
bros de los grupos y subgrupos que trabajaban con y en la Comision.
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legislacion criminal que, como todo lo humano, ado-
lece de debilidades e imperfecciones. Hemos de ela-
borar una critica seria porque el Codigo penal nos
afecta a todos en lo mds personal y noble: la libertad,
la seguridad, la paz, la humanidad.

2. SIN CULPA DE NADIE, EL PROYECTO NO ALCANZA LA LI-
NEA DE FLOTACION

El Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo penal re-
mitido a la Comisién de Justicia y publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 17 de ene-
ro de 1980, merece una respuesta bien pensada por
la suma importancia de lo que dice, lo que omite, lo
que significa y lo que sugiere. Pero, al lector inteligen-
te le bastard una respuesta breve que se puede resumir
en las palabras del titulo. De aht se deduce la necesi-
dad de considerarlo inviable, de pedir su no admisién
en las Cortes Generales. (Entre paréntesis conviene re-
cordar que estas Cortes Generales no quedan muy
bien paradas en el Informe anual de Amnesty Interna-
tional correspondiente al periodo comprendido entre
el 1° de mayo de 1978 y el 30 de abril de 1979) (3).

(3) Amnistiz Internacional. Informe anual 1979, Barcelona, Produc-
ciones Editoriales, 1980, pp. 147 ss. Transcribimos los parrafos siguien-
fes:

“En el perfodo que abarca este informe —del 1° mayo 1978 al 30
abril 1979 se registraron mas de 80 asesinatos, en la mayor parte de
policias u oficiales del ejército. A fin de combatir esta violencia, el go-
bierno ha dictado leyes que pueden contribuir al deterioro de los dere-
chos civiles y humanos garantizados por la nueva Constituciéon.

El Decreto-Ley 21/1978 del 30 de junio de 1978 referente a crime-
nes cometidos por grupos armados reduce las garantias del Articulo 17
(2) de la Constitucion, segtn el cual todos los detenidos deben, o bien
ser ltevados ante las antoridades judiciales, o de lo contrario ser puestos
en libertad dentro de las 72 horas de su arresto. Reduce —asimismo-— las
garantias del Articulo 55 (1) de la Constitucidn, este Gltimo derccho no
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Con otras palabras, es necesaria la enmienda a la tota-
lidad.

Este Proyecto puede verse de lege ferenda, como
un delito de omisién, pero mds exactamente como
una victima de las estructuras actuales del Estado Es-
panol. Como victima, también, de la eficacia politi-
ca que, a veces, avanza en direccién opuesta a la Polr-
tica criminal. Algunos politicos ofuscados, quizds, por
la urgencia de corregir ripidamente el Coédigo penal
actual, por la urgencia de responder a ciertos proble-
mas de seguridad ciudadana (y de seguridad carcela-

puede ser eliminado ni aun bajo el estado de excepcién. Sin embargo,
el Decreto-Ley 21/1978 permite a las autoridades retener a un sospe-
choso durante el tiempo que sea necesario para completar sus investi-
gaciones, siempre y cuando aquél comparezca ante un juez dentro de
las 72 horas de su arresto.

Este procedimiento fue modificado por la nueva Ley 56/1978, del
4 de diciembre de 1978, segiin la cual el sospechoso debe ser llevado an-
te el juez dentro de las 72 horas, pero el juez puede ordenar un nuevo
perfodo de siete dias de detencion. Ademds, seglin el Articulo 2 de esta
ley, el juez puede ordenar un periodo de incomunicacién durante el
tiempo que considere necesario para completar la investigacion. El de-
creto establece que el ejercicio de estos poderes no debe obrar en per-
juicio del derecho de defensa, pero han habido reiteradas denuncias de
que los jueces interpretan el derecho de defensa de manera tal que obs-
taculizan la visita de los abogados a los detenidos en virtud de esta ley.
Los casos sometidos a esta ley deben ser juzgados por la Audiencia
Nacional.

La Ley 56/1978 se limitaba a contemplar actos que pudieran ser
clasificados como terroristas, pero el nuevo Decreto-Ley 3/1979, del
26 de enero de 1979, sobre la proteccién de 1a seguridad de los ciuda-
danos, extendio el alcarice de las leyes especiales, La parte mds impor-
tante estipula que la defensa publica, verbal, escrita o por otro medio,
de la conducta o actividades de cualquier persona que pertenezca a un
grupo armado o esté vinculado a tal grupo, constituye un crimen que
se castiga con la carcel. Eljuez de instruccion tiene el poder de ordenar
la detencién preventiva incondicional de los posibles sospechosos.

La interpretacion de estas leyes a fin de restringir el derecho del
detenido a un abogado fue, en opinidén de Amnistia Internacional, un
factor muy importante en el repentino aumente de denuncias de tor-
tura por parte de detenidos politicos™.
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ria), por la urgencia de cambiar para decir que cam-
bian, aunque solo modifiquen los nimeros o las pala-
bras del articulado y no su contenido, se han dejado
atrapar por la engafiosa ley de la eficacia y han crei-
do que el fin justifica los medios, olviddndose que,
en este caso como en otros, determinados medios
prostituyen el fin y corrompen la mayor parte del
trabajo. Y que un Proyecto de Cédigo penal nuevo,
por la naturaleza de las cosas, exige mds tiempo.

Es de agradecer que eminentes penalistas hayan de-
dicado muchas horas para aportar lo mejor que los es-
pecialistas en su rama pueden aportar hoy a un Ante-
proyecto de Cddigo penal. Pero, eso no basta (4).

Todo lo positivo del trabajo de los penalistas no
obsta para que algunos al considerar el desvalor de la
accién y el desvalor del resultado final, el articulado
reunido en este Proyecto, hablen casi de delito de
omisién y, sin casi, de una victima de las estructuras.
Estructuras que en esta ocasion conviene desenmas-
carar, criticar y modernizar para que no sigan obsta-
culizando la elaboracion de leyes futuras.

Los penalistas contempordneos que colaboraron en
el Anteproyecto merecen un aplauso agradecido. Na-
die juzga, ni rechaza lo realmente hecho, pero mds de
uno y mds de dos echamos de menos lo omitido: lo
mucho omitido, por lo que implica y por lo que impi-
de, que es otra manera de hacer.

No se pretende ahora reprochar a nadie estas omi-
siones en la elaboracion del Anteproyecto. Puede ha-
ber victimas sin delito. Quizds la realidad imponente
— ;invencible? — de la carencia de las estructuras cul-
turales, investigadoras y legislativas que debian existir

(4) Ademads, el texto gubernamental “olvida’, a veces, atinadas

consideraciones y formulaciones que estos penalistas habian aportado
para la preparacién del previo Anteproyecto.
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(v que deben crearse) haya abocado, sin remedio, a
este texto no merecedor de comentario cientifico, ni
de discusién parlamentaria.

Por desgracia, ante la falta de medios y de personas
con que se ha preparado el articulado que ahora co-
mentamos, nadie deba extrafiarse de su baja calidad
gue no resiste la critica mas somera. Para convencer-
se bastarfa hacer una ‘‘cata”, un muestreo, y se veria
que su contenido no estd a la altura de los tiempos
por falta de calidad literaria, por falta de realismo,
por falta de seguridad juridica, por exceso de repre-
sion, por exceso de cldusulas penales en blanco... Léa-
se, por ejemplo, el art. 135, 1? y 3%, con su sancion
penal de internamiento en nuestras instituciones, tal
como funcionan (y tal como seguirdn funcionando
hasta que se reformen realmente) por tiempo indeter-
minado (“El internamiento en centros psiquiatricos
durante el tiempo indispensable”, ‘“‘El internamiento
en centro pedagogico especial durante el tiempo indis-
pensable’) o el art. 149, dltimo inciso, que deroga la
minoria de edad aun para los que fodavia no han
cumplido quince afios, que somete a los Tribunales
ordinarios de adultos a los nifios desde su mds tierna
infancia, sin Iimite alguno de edad (“‘cuando su peli-
grosidad o rebeldia los haga incompatibles con el
tratamiento asignado a los mismos por dichos Tribu-
nales’ Tutelares de Menores) (5), o el art. 563 que
desconoce la concrecién minima exigida para la tipi-
ficacién punitiva (‘“La mera pertenencia o colabora-
¢ién de cualquier clase con las organizaciones O gru-
pos sefialados en los articulos precedentes se castiga-

(5) Parece triste, por no decir anticientifico, anticasitodo e injusto,
que nada se sepa publicamente de qué se hace para, y c6mo va, la refor-
ma de la legislacién de los Tribunales Tutelares de Menores, Probable-
mente esta técnica en la elaboracion de la LTTM no infringe la legisla-

cién de lege lata. Pero, otra afirmacion debe hacerse acerca de si infrin-
ge la justicia.
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rd con la pena de prisiébn de seis meses a seis afios’’)
vy muchos otros articulos similares.

3. CUATRO MOTIVOS PARA LA ENMIENDA A LA TOTALIDAD

Multiples motivos exigen que ni se entre a discutir
el texto elaborado en 1979, Baste destacar ahora los
cuatro siguientes: las soluciones, los problemas, 1a for-
ma y el fondo del Proyecto piden abandonar total-
mente el camino emprendido,y empezar otro distinto.

1%) Las soluciones.

No pueden admitirse los seiscientos ochenta y
ocho articulos del Proyecto desde su solucién acerca
del delito hasta su solucién acerca de la pena (castigo
y consecuencia del delito), pasando por su solucién
acerca de la accidn, la tipicidad, la antijjuricidad, la
culpabilidad v la punibilidad. Tampoco merecen otra
consideracion las soluciones del Libro I y del Libro
II1 al tipificar los delitos y las faltas en concreto.

No es ahora el momento de explicar todos los por-
qués de esta negativa tan general. Parece suficiente re-
flexionar sobre uno de ellos: Se deben rechazar las
soluciones proyectadas porque se deben rechazar sus
problemas, es decir, sus planteamientos de los proble-
mas que abocan a esas soluciones,

2%) Los problemas.

Un Codigo penal espafiol del afio 1980 no puede
plantearse los problemas unicamente desde el punto
de vista que lo hace nuestro Proyecto: unidimensio-
nal, técnico-dogmdtico, iuspenalista y, quizds, en el
sentido de la Criminologia y de la Politica criminal de
los afios sesenta o setenta.

La redaccion de un Cédigo penal requiere previa-
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mente planteamientos multidisciplinares e interdisci-
plinares; exige, sin duda, —anteriormente- unas inves-
tigaciones empiricas, unas estadisticas.que se apoyen
en la realidad y la reflejen con objetividad cientifica,
no como las estadisticas oficiales que se conocen, y
unos estudios econdémicos que, segiin las informacio-
nes publicadas, no se han realizado ni se piensa rea-
lizar.

Sustituir el texto punitivo actual por otro nuevo
sin dar tiempo a estudios para recoger y comentar
abundantes datos en el campo sociologico, cultural,
del coste del delito, etc., serfa un remedio peor que la
enfermedad, porque falta el diagndstico indispensable.

3%y La forma.

En anterior ocasién (6) he hablado ya algo acerca
de este punto, y otros especialistas ma4s autorizados
que yo han tratado también el tema. Aqui conviene,
por lo menos, recordar que la elaboracién de este
Proyecto no ha cumplido las normas elementales en
la praxis de nuestro dmbito cultural, ni ha guardado
los usos y costumbres hoy exigidos en el mundo juri-
dico, ni ha observado la legislacion espafiola (7).

El poder imponente de la realidad vy de las estruc-
turas sociales, cientificas y econdémicas quizds no ha
permitido cumplir los trdmites indispensables para
emprender con seriedad los estudios bdsicos para un
Cédigo penal que tenga en cuenta la realidad social
de hoy v de mafiana y responda a ella.

Parece nocivo redactar el articulado del Derecho re-
presivo con precipitacién anticientifica, sin previas
(6) A. Beristain, “Codigo penal de 1980: s7, no v abstencion”, en
Estudios Penales y Criminolégicos I, Santiago de Compostela, 1979,

pp.43 vy ss,
(7) I M2 Rodriguez Devesa, Derecho penal espariol. Parte especial,
Suplemento a la séptima edicién, Madrid, 1980, pp. 12 ss. y 129 ss.
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consultas a los maestros de nuestra Filosofia (por
ejemplo, José Luis Aranguren, G. Bueno, J.R. Cape-
lla, Julio Caro Baroja, Elfas Diaz, Pedro Lain Entral-
go, L. Legaz Lacambra, Julidn Marras, G. Peces-Barba,
J. Ruiz-Jiménez, Javier Zubiri, para no citar a los
filésofos jévenes v a los maestros también de nuestra
Teologia y de nuestra Politica), sin estudiar antes se-
riamente la actual crisis de las instituciones familiares
(Cfr. Libro II, Trtulo VI), las innovaciones del urba-
nismo (Cfr. Libro II, Titulo VIII, Cap. X) y sus inci-
dencias en el comportamiento personal, la nueva cri-
minalidad violenta supranacional (Cfr. Libro II, Titu-
lo XII, Cap. 8), el sentimiento de inseguridad ciuda-
dana, etc.

4°) El fondo.

Loégicamente, la carencia de técnica y de metodolo-
gia elementales ha abocado a unos resultados critica-
bles. La lectura del articulado del Proyecto muestra
que no se ha acudido a las fuentes indispensables tan-
to en el devenir historico espafiol de nuestra Politica
criminal como en el panorama comparatista de las
ciencias v las artes relacionadas con la criminalidad y
los controles sociales.

Nuestros maestros de ayer, nuestras grandes escue-
las de tradicién hispana no aparecen ni subyacen en el
Proyecto. Tampoco se tienen suficientemente en
cuenta las aportaciones de las ciencias tedricas y em-
piricas contempordneas de otros parses que (dada la
intensificacién de las relaciones mundiales de hoy) re-
sultan necesarias para elaborar una normativa penal
en el ultimo tercio del siglo veinte.

Pueden ponerse ejemplos muy concretos de doctri-
nas, escuelas y congresos internacionales cuya influen-
cia se echa de menos en este Proyecto gubernamental.
La Politica criminal, la Criminologia, la Victimologia,
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la Praxis evaluada y evaluativa en la investigacién su-
pranacional exigen su lugar en el futuro Cédigo penal.

Hay que tomar maés en consideracién las nuevas
formas de criminalidad, las transformaciones radicales
de los valores individuales y sociales, la desigualdad
econdémica intra- y supranacional, la crisis industrial
y postindustrial con los problemas del paro multitu-
dinario (Cfr. Libro II, Tit. VIII, cap. V), la crisis y
la saturacién del aparato judicial (Cfr. Libro II, Tit.
XD, la incidencia de las autonomias reconocidas en
la Constitucion de 1978 (arts. 137 ss.)...

La proteccion y el desarrollo de la pequefia y me-
diana empresa (en si y frente a las empresas multina-
cionales) no han sido suficientemente tenidos en
cuenta.

El contenido del Proyecto no alcanza el nivel exi-
gible a un Cédigo penal espaiiol, y a un Cédigo pe-
nal nuevo. En su mayor parte podia haberse escrito
fuera de aqui y en tiempos pasados.

4. URGE NOMBRAR COMISIONES INTERDISCIPLINARES QUE
ELABOREN UN ANTEPROYECTO RADICALMENTE NUEVQ

Algunos piensan que no conviene devolver el Pro-
yecto al Gobierno por razones de utilidad (utilitatis
causa). Por temor a que un Cédigo penal digno e in-
novador encuentre dificultades interminables en su
preparacién y en su aprobacién. La tesis de la utili-
dad, en temas tan relacionados con la dignidad de
la persona, resulta a veces indtil y perjudicial. Ante
tales peligros, todos los ciudadanos —y especialmente
los profesionales de la cultura— estamos obligados a
dar la sefial de alarma.
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Si, a pesar de tantas deficiencias, este Proyecto de
Ley Orgdnica llegase a discutirse y a aprobarse (con
reformas mds o menos superficiales), deberia decla-
rarse formal y solemnemente su provisionalidad. Y
deberia establecerse, simultdneamente, el plan cien-
tifico multi e interdisciplinar para la elaboracién ur-
gente, pero no precipitada, seria y responsable, de un
Codigo penal distinto, menos extenso, menos casuis-
ta, menos represivo, mas creador, mds atento a la an-
tropologfa dindmica y a la sociologia del lenguaje.

Quienes preparen el nuevo Anteproyecto han de
tener en consideracién de qué manera se ha trabajado
en otros paises, por ejemplo en dos tan proximos a
nosotros como Francia (Cfr. Commission de Revision
du Code Penal, Avant-Projet definitif de Code pénal,
Ministére de la Justice, Paris, La Documentation
Francaise, 1978; Alain Peyrefitte, Reponses d la vio-
lence, Paris, Presses Pocket, 1977) y la Repuablica Fe-
deral de Alemania (Cfr. Materialien y Niederschriften
tiber die Sitzungen...) (8), con sus Comisiones vario-
pintas, con sus discusiones y ruedas de prensa, con sus
discrepancias en la radio, en la televidn, en las revis-
tas, en la Universidad, en la Magistratura...

En este sector no conviene seguir inventando a lo
“Robinson Crusoe’’, o a lo Napole6n, ni sélo con li-
bros, porque los resultados no llegardn al minimo exi-
gido por nuestros conciudadanos a los cuales estamos
obligados a preparar un Cdédigo penal con otrc con-
tenido, con otra metodologia y con otra técnica, me-
diante los oportunos grupos de trabajo que deberdn

(8) Aungue en tono menor, también interesa el Informe de la Co-
mision para la revisién del Cddigo penal belga sobre las principales
orientaciones de la reforma, publicado por el Ministerio de Justicia,
Ministere de la Justice, Commission pour la Révision du Code Pénal,
Rapport sur les principales orientations de la réforme, Bruxelles, ju-
nio, 1979.
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disponer de los instrumentos indispensables para lle-
var a cabo las investigaciones previas necesarias, a que
antes se ha hecho referencia.

El actual Proyecto muestra fallas notables en nues-
tras estructuras politico-administrativas, en nuestra
cultura, en nuestra Universidad y en nuestro sistema
de justicia. Entre otras, la ausencia de medios para la
investigacién. Las pruebas de esta falla pueden encon-
trarse a la vuelta de cualquier esquina. Dos ejemplos:
Faltan, si no estoy mal informado, instituciones que
lleven a cabo investigaciones tan utiles como las rea-
lizadas en Francia por el Service d’ Etudes Penales et
Criminologiques. Direction des Affaires Criminelles
et des Graces, del Ministerio de Justicia (9). El otro
ejemplo es mds cercano: el Departamento de Derecho
penal de la Facultad de Derecho de San Sebastidn y
el Instituto Vasco de Criminologia de la Universidad
del Pais Vasco han pedido a varios Ministerios modi-
cas subvenciones para estudiar la criminalidad y sus
respuestas (controles sociales, sentimiento de seguri-
dad, etc.) en Guipazcoa. Solo se ha recibido contes-
tacion afirmativa del Ministerio de Universidades e
Investigacion. Se pedfan ayudas econdmicas para
llevar a cabo varios trabajos interdisciplinares seme-
jantes (aunque mds profundos y amplios) al que se
realizé en el afio 1974 respecto a los problemas de
la drogadiccioén, uno de cuyos frutos se encuentra re-
cogido en el libro editado en Bilbao, con el titulo
“Las Drogas’ (10).

Urge que los varios Ministerios relacionados con el
complejo sistema de la Polrtica criminal dispongan de

(9) No parece comparable 1a actividad del Centro de Investigaciones
Sociolégicas (Programa de Investigaciones Criminoldgicas) de Madrid.

(10) E. Baselga, A. Beristain y otros, Las Drogas, Bilbao, Ed. Mensa-
jero, 1974,200 pp.
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presupuestos suficientes y los distribuyan con serie-
dad, sin miedo a futuribles criticas cientificas.

Las anteriores consideraciones no pretenden acusar
a nadie. So6lo desean llamar la atencién a todos de la-
gunas que quizds a ninguna persona concreta deban
reprocharse aunque estdn ahi, perjudican a todos y
deben subsanarse lo antes posible. Solo desean, a la
luz de A. Machado, aumentar en Espafia y en el mun-
do el humano tesoro de conciencia vigilante.

Si alguien pudiera considerarse afectado por lo
agui expuesto, comprenda que estas lineas —gquizds
en algin punto exageradas— han surgido s6lo por el
deseo de una critica constructiva, imprescindible en
campos tan dificiles y tan necesitados de la mano y
de la comprensién de todos. Tan necesitadas de la
interpretacién restrictiva (en el previo periodo de la
elaboracion) para evitar futura Jurisprudencia represi-
va, en el tiempo subsiguiente de la aplicacién.

En resumen, quienes han colaborado en la formu-
lacién del Anteproyecto de 1979 han prestado un
servicio a la comunidad nacional, y han dado un paso
necesario, aunque no debfa ser el primero, ni el Uni-
co. Al constatar que se han omitido algunas “‘accio-
nes’” imprescindibles, se constata que el Anteproyec-
to es una victima de tales y cuales estructuras que ur-
ge subsanar de raiz. Mientras tanto, sigamos con el
Cédigo penal actual modificado parcialmente en sus
defectos mids notables (primeramente en su excesiva
duracién de las sanciones privativas de libertad) y
aplicado con una interpretacién progresiva, que puede
llegar muy adelante incluso en el sector de la delin-
cuencia socio-econdmica, si se aplican inteligentemen-
te los actuales articulos correspondientes a las estafas,
falsedades y otras figuras afines.
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Y para terminar, st parvat licet componere magnis,
—como canta Virgilio— si es licito comparar lo mi-
nusculo con lo gigante, conviene que el lector aplique
a estas notas (quizds necesitadas de mds largo comen-
tario) lo que Lardizabal decia de su excelente Discur-
so sobre las penas: ““Conozco la cortedad de mis ta-
lentos y toda la dificultad del asunto que he empren-
dido. Estoy muy distante de creer que he acertado a
tratarle con la dignidad y perfeccién que merece. Se
también que no faltan en la nacién Magistrados sa-
bios, Profesores y Letrados instruidos, capaces por su
erudicién y talento, no solo de corregir los yerros y
defectos en que yo habré incurrido, y de suplir todo
lo que falta a este Discurso, que sujeto gustosamente
a su censura, sino también de hacer efectiva con las
luces que puede ministrarles su esperiencia, su pru-
dencia y sabiduria una reforma de nuestras leyes com-
pleta y digna del siglo en que vivimos”’.

Espero y deseo que mis consideraciones criticas,
expuestas con cortedad y con menos dignidad y per-
feccién de lo deseable, puedan servir algo para que
otras personas, mds capaces por su erudicién, talento
y experiencia, puedan lograr una renovacién de nues-
tro Codigo penal completa y digna del mafiana.
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INTRODUCCION

Define Roxin la prisién provisional como la priva-
ciéon de libertad del inculpado que tiene tugar durante
la sustanciacién de un proceso penal con el fin de ase-
gurar la averiguacion del delito o la ejecucién de la pe-
na que se pueda imponer (1).

En esta definicién se encierra la triple finalidad que
actualmente se asigna a esta institucién:

12, Asegurar la presencia del inculpado en el proce-
so penal.

2% Garantizar una ordenada averiguacion de los he-
chos por los 6rganos encargados de la prevencion pe-
nal.

32, Asegurar la ejecucion de la pena.

Para Roxin la prision no tiene otras finalidades (2),
negando expresamente que pueda servir para prevenir
la alarma o excitacién social, o el peligro de repeti-
cion del delito. En ambos casos, dice Roxin, se intro-
ducen elementos extrafios en la naturaleza puramen-

(1) Roxin, Strafverfahrensrecht, 152 ed., Munich, 1979, p. 157.

(2) Roxin, lug. cit. En este sentido también Londofio Jiménez, De
la captura a la excarcelacidn, Bogotd, 1974, pp. 112 v ss. De otra opi-
nién, Fairén Guillén, Idezs para una teoria general del Derecho proce-
sal, en Temas del ordenamiento procesal, tomo I, Madrid, 1969, p. 300;
Mattes, La prisibn preventiva en Espaiia, versién castellana y notas de
Gurdiel Sierra, Madrid, 1975, p. 20.
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te cautelar de la prision preventiva, cuestionables,
tanto desde el punto de vista constitucional como po-
liticocriminal, porque sélo la finalidad de asegurar la
averiguacion del delito y el aseguramiento de la eje-
cucién de la pena (y, en consecuencia, de la persona
del mculpado) puede justificar una tal medida (3).

Sin perjuicio de ocuparnos mds adelante de esta
cuestiéon con mds detalles, estd claro que la prision
provisional representa hoy la mds grave intromision
que puede egjercer el poder estatal en la esfera de li-
bertad del individuo, sin que medie todavia una sen-
tencia judicial firme por razén de delito (o, en su ca-
so, de peligrosidad) que la justifique. Por eso solo
puede estar justificada en la medida en que sea im-
prescindible para asegurar los fines del proceso o la
ejecucion de la pena. Cualquier otro tipo de finali-
dad excederd de los Iimites y objetivos que tradicio-
nalmente se asigna a esta institucion (4). Con razén
dice Go6ssel que “la institucidn juridica de la prision
preventiva estd situada en el ‘campo de tension’ entre
el deber estatal de perseguir eficazmente el delito, por
un lado, y el deber también estatal de asegurar el 4m-
bito de libertad del ciudadano™ (5).

Por eso, se refleja en la prision provisional, mas que
en ninguna otra institucién juridica, mds incluso que
en la propia pena, la ideologfa politica que subyace a
un determinado ordenamiento jurfdico. A este respec-
to dice Londofio Jiménez: “‘Es incuestionable que la
sociedad ofendida con la consumacién de un delito,
se torna intransigente con la situacién del presunto
culpable. Querrd para éste la mayor severidad en la

(3) Roxin, ob.cit., pp. 159 y ss.

(4) Cfr. bibliografia citada en nota 2.

(3) Gossel, Strafverfahrensrecht, 1977, p. 66; en este sentido tam-
bién Peters, Strafprozess, 22 ed., 1966, p. 353; Henkel, Strafverfahr-
ensrecht, 22 ed., 1968, p. 276;Roxin lug, cit.
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aplicaciéon de las medidas cautelares. Pero es induda-
ble también que el infractor debe ser respetado al md-
ximo en su libertad, esto es, no restringirsela sino en
casos realmente necesarios. Este enfrentamiento entre
los dos intereses, el publico y el privado, el individual
y el colectivo, ha sido siempre motivo de controversia
en el pensamiento juridico de los legisladores. Por
ello, dentro de un auténtico Estado de derecho, en los
regimenes democraticos con las mds arraigadas con-
cepciones liberales sobre las libertades humanas, la
incoercibilidad del individuo, para el proceso penal,
ha sido el principio mds acogido. En cambio, en los
gobiernos de fuerza, en los Estados autoritarios, en
los Codigos de inconfundible tendencia inquisitiva, es-
td mds amenazada la libertad individual, son mads pre-
carios los derechos a la defensa, mds restringidas las
causales sobre excarcelacidén, aqur se sacrifican los in-
tereses del individuo a su libertad, so pretexto de pro-
teger a la sociedad golpeada con el delito. Su lema es:
Salus publica suprema lex est” (6).

En estas palabras se refleja una vieja tesis gue ve en
la prision preventiva un supuesto de colisién de inte-
reses entre el ciudadano y la sociedad, que s6lo puede
resolverse con el sacrificio de una de las dos partes en
conflicto. Sin embargo, como indica Roxin, “‘en un
Estado de Derecho la regulacién de esta situacién
conflictiva no se determina por la antitesis Estado-
ciudadano; es el Estado mismo quien estd obligado a
conseguir ambas metas: asegurar el orden con la pre-
vencion penal y defender la esfera de libertad del ciu-
dadano™ (7). En efecto, la contraposicién persona-
sociedad, Estado-ciudadano, tan usual en los plantea-
mientos doctrinales decimondnicos, tiene ciertamen-
te un valor expositivo o sistemdtico, en todo caso re-

(6) Londofic Jiménez, ob. cit., p. 117,
(7) Roxin, lug. cit.
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conducible a un planteamiento dialéctico. E1 Derecho
no protege a la persona aislada en cuanto tal, sino en
su convivencia con las demds personas. Todo atenta-
do contra la persona es, al mismo tiempo, un atenta-
do contra la sociedad a la que dicha persona pertene-
ce y, por las mismas razones, todo atentado a la con-
vivencia pacifica, asegurada por un orden social o es-
tatal, es también un atentado a la persona individual
que soOlo a través de la convivencia puede autorreali-
zarse (8). No es, pues, un problema de preferencia por
la tesis o por la antrtesis, sino la adecuada sintesis en-
tre ambas funciones igualmente importantes para el
ordenamiento juridico. Para ello debe partirse de que
la prision preventiva es un mal que supone la limita-
cion del derecho fundamental, reconocido constitu-
cionalmente, de la libertad individual. Una tal limita-
cion solo puede estar justificada en la medida en que
sea imprescindible y necesaria para la defensa de bie-
nes jurrdicos fundamentales y en la medida en que sea
proporcionada a la ofensa cometida a esos bienes juri-
dicos y no haya otros mediosjuridicos menosradicales
para conseguirla (principio de intervencién minima).
La prision preventiva debe ademds estar presidida,
por razones de seguridad y certeza juridicas y dado el
cardcter de mal que tiene, por el principio de interven-
cion legalizada, que supone la descripcidon exacta de
sus presupuestos, la forma y Iimites de su realizacion
(9). El problema de Ia prisién preventiva no es tanto
el problema de su existencia, como las dificultades que
plantea una buena regulacién juridica de la misma

(8) Cfr. Mufoz Conde, Derecho penal. Parte especial, 32 ed. 1979
(3% reimpresién de Ia 22 edicién, con Anexo de puesta), p. 315.

(9) Sobre la extension, finalidad y contenido del “‘principio de inter-
vencién minima’ y del “‘principio de intervencién legalizada™, como
principios informadores del poder punitivo del Estado, ¢fr. Mufioz Con-
de, Introduccion al Derecho penal, Barcelona, 1975, pp. 58 y ss.
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que tenga en cuenta estos dos principios que se aca-
ban de formular.

En el presente trabajo nos vamos a ocupar de la pri-
sion preventiva en el Derecho espafiol en sus diferen-
tes facetas, de su realidad numérica, de su valoracion
y critica, para terminar con algunas propuestas de le-
ge ferenda.

I. PERFILES CONSTITUCIONALES DE LA PRISION PROVISIONAL

Segin el art. 1, 1. de la Constitucion espafiola de
1978, ““Espafia se constituye en un Estado social y de-
mocritico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico”’. Por otra
parte, en la Seccidén correspondiente a los derechos
fundamentales vy a las libertades publicas, su art. 17,
1. establece que ‘‘toda persona tiene derecho a la li-
bertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, sino con observancia de lo establecido en es-
te articulo y en los casos y en la forma previstos en la
ley”’. Ademis en el art. 24, 2. dispone que todos tie-
nen derecho a la “‘presuncion de inocencia’ (10).

(10) El art. 24, 2. preclama literalmente: ““‘Asimismo, todos tienen
derecho al Juez ordinario predeterminado por laley,aladefensayala
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las ga-
rantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra s mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion
de inocencia...” A este Gltimo propdsito Bettiol, Instituciones de Dere-
cho penal y procesal (tiad. cast. de F. Gutiérrez-Alviz y Conradi), Bar-
celona, 1977, p. 191, estima que no es correcto utilizar el término pre-
suncién, si bien “ello no excluye que la idea expresada por la presun-
cién de inocencia deba considerarse como una idea motriz de un proce-
$0 que no esté al servicio de una tirania politica’.
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En este contexto se ha de encuadrar el examen de
la prisién provisional, por cuanto la Constitucién, da-
do su cardcter informador y rector del ordenamiento
juridico, viene a representar un prius légico del estu-
dio. Ahora bien, precisamente a raiz de la constitucio-
nalizacién de estos principios, es oportuno observar
que la prisiéon provisional no debia tener cabida en
nuestro ordenamiento juridico; sin embargo, la pri-
sion provisional viene admitida y regulada ademds en
todas las legislaciones modernas: ello demuestra que,
a pesar de sus indiscutibles inconvenientes, responde
a una exigencia universalmente observada (11).

La prisién provisional, prima facie, consiste en una
privacion de libertad, que debe regirse, en 16gica cohe-
rencia con el mandato constitucional, por el principio
de excepcionalidad. Tal privacién de libertad acorda-
da en los casos y en la forma previstos por la ley
(principio de legalidad), no se produce sino en los su-
puestos de procesos penales o de peligrosidad en cur-
so, y siempre mediante una resolucion judicial moti-
vada, de un auto. Por tanto, destaca el cardcter emi-
nentemente procesal del instituto y, sobre todo, su
configuracién como medida cautelar en un proceso,
por tanto, pendiente.

De aquf se deduce que su naturaleza v fines difie-
ran, al menos en via de principios, de la naturaleza y
fines de la pena, de la sancién penal, segtin reconoce
undnimemente la doctrina. Ello no obstante, no han
faltado quienes deteniéndose en la realidad de la pri-
sién provisional, como Carnelutti, consideran que en
verdad, al equivaler practicamente el aislamiento su-
frido como consecuencia de la imposicién de una pe-
na, al aislamiento del inculpado durante el proceso,

(11) En este orden de ideas, cfr. Pisapia, Compendio di procedura
penale, Padua, 1975, p. 228,
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la prision resulta un castigo anticipado sobre la con-
dena (12).

Parece oportuno recordar en unas pocas lineas la
evolucion operada dentro del proceso penal, desde
que el inculpado era considerado como simple obje-
to del procedimiento, hasta que pasé a ser sujefo del
proceso, el verdadero protagonista de la justicia penal.
No olvidemos que en la oscura etapa del procedimien-
to inquisitivo la libertad personal del inculpado du-
rante el desarrollo del procedimiento podfa conside-
rarse como excepcidn, en tanto que la regla general
estaba representada por su encarcelamiento: in:dubio
contra libertatem. La prisidn provisional constituia
una medida de cardcter ordinario dentro de las actua-
ciones judiciales, cuando no un presupuesto necesario
para la obtencién de las pruebas: se identificaba al in-
culpado con el culpable (13).

Contra tal estado de cosas reaccionaron con ex-
traordinario vigor los pensadores iluministas, desde
Beccaria, para llegar a los juristas italianos de la escue-
la liberal, y Carrara entre los mds significativos, quien,
en concreto, admitia la prisién provisional dentro de
los 1imites rigurosos de la necesidad del proceso para
obtener la verdad y hacer posible la ejecucion de la
pena que eventualmente se impusiera, entre otras co-
sas, reconociendo, ello no obstante, su intrinseca *‘in-
moralidad” y la sustancial ““‘injusticia’” que la prision

(12) Cfr. infra, epigrafe X.— Valoracién y critica de la prision provi-
sional. Para la cita del texto, véase Camelutti, Lezioni sul processo pe-
nale, vol. 11, Roma, 1947, p. 136; en el mismo sentido cfr. Foschini,
Sistema del diritto processuale penale, tomo I, 22 ed., 1965, pp. 526-
527.

(13) Cfr. Grevi, Libertd personale dell’ imputato e costituzione, Mi-
idn, 1976, pp. 3 y ss. Sobre el Derecho penal y procesal penal hasta el
siglo XVIII y los principics que los inspiraban, cfr. fundamentalmente
Tomas y Valiente, El Derecho penal de ln Mornarquia absoluta, Madrid,
1969.
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provisional supone (14). Es el momento en que aflora
con todo su auge la presuncién de inocencia del incul-
pado hasta tanto recaiga sentencia firme de condena,
que impregna nuestra Ley de enjuiciamiento criminal
de 1882, v que ahora ha sido consagrada como dere-
cho, seglin se ha dicho, en el art. 24, 2. de la actual
Constitucién espafiola.

Es 16gico, por tanto, que a la vista de la importan-
cia de la prisién provisional v de su estrecha relacion
con derechos fundamentales reconocidos en la Consti-
tucidn, ¢sta se ocupase de contemplarla expresamen-
te, siquiera en un plano necesariamente abstracto, pe-
10 gue proporciona sin embargo un encuadramiento
sistemdtico importante, aludiendo al plazo mdximo
de su duracién, que se determinard por ley, en su art,
17,4.(15).

II. DELIMITACION DEL ESTUDIO

En primer lugar, una precisién terminoldgica. Se
viene utilizando indistintamente por la doctrina espa-
fiola las expresiones prisién provisional y prision pre-
ventiva para designar el mismo instituto. La primera
aparece recogida en la Constitucion espaficla y en la
Ley de enjuiciamiento criminal (16); 1a segunda, en el
Cdodigo penal, en el Cédigo de justicia militar y en la
Ley orgdnica general penitenciaria, ademas del inter-
namiento llamado también preventivo en la Ley de
peligrosidad y rehabilitacion social. Esto Heva consigo
que las preferencias lexicales en la doctrina difieran,

(14) Cfr. Carrara, Inmoralitd del carcere preventivo, en Opuscoli di
diritto criminale, vol, 1V, 2% ed., 1881, pp. 299 v ss.

(15) Vid. infra, epigrafe VI. Duracién de la prisién provisional.

(16) Sin embargo, en una ocasidn, art. 785, regla 82, h), redactada
segiin Ja Ley de 8 de abril de 1967, la Ley de enjuiciamiento criminal
habla de prisién preventiva.
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bien que, como queda dicho, no haya cuestién de
contenido sino de puros términos v hayamos optado
por utilizar la expresion prision provisional (17).

Y habiendo traido a colacion ya el Codigo de justi-
cia militar, viene al hilo de la exposicion la anunciada
delimitacion del estudio. A pesar de la amplia regula-
cién que en este cuerpo se ofrece a la prisidon preven-
tiva, dicha normativa no serd expuesta, dada la dispo-
sicion del art. 117, 5. de la Constitucién espafiola, se-
gin el cual “el principio de unidad jurisdiccional es
la base de la organizacién y funcionamiento de los
Tribunales. La ley regulard el ejercicio de la jurisdic-
cion militar en el dmbito estrictamente castrense y en
los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los
principios de la Constitucién’ (18).

Asimismo parece oportuno destacar la expresa pro-
hibién que recoge la Constitucion de la privacion de
libertad en virtud de expedientes administrativos; en
el art. 25, 3. se establece que “‘la Administracién civil
no podrd imponer sanciones que, directa o subsidia-
riamente, impliquen privacién de libertad”’. No pode-
mos olvidar a este respecto la relativa frecuencia con
que eran provisionalmente encarcelados quienes se ha-
llaban implicados en un expediente administrativo en

(17) A esterespecto Vande Meulebroeke, Le contrdle jurisdictionnel
de la détention préventive, en Détention provisoire, contréle judiciaire
et garde d vue (X1l Jornadas Francobelgaduxemburguesas de Derecho
penal), Paris, 1971, pp. 4344, considera mas adecuado el empleo de 1a
expresion prisién provisional (détention provisoire) que prision preven-
tiva (détention préventive), porque esta (ltima no muestra sino un as-
pecto imperfecto de Ia realidad y no corresponde a todos los fines que
la ley persigue; la primera tiene la virtud de incidir sobre una de las ca-
racteristicas esenciales de esta forma de privacién de libertad: su carde-
ter provisional. Ello no obstante, el autor utiliza indistintamente ambas
expresiones.

(18) Art. 116 de la Constitucion, teniendo en cuenta lo dispuesto en
el art. 55.
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curso (19), fundamentalmente los incoados por con-
trabando y defraudacién, seguidos ante los llamados
Tribunales provinciales del mismo nombre y los abier-
tos contra los disidentes politicos con base en la Ley
de orden ptiblico (20).

III. LA PRISION PROVISIONAL EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL

A) LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES. LA DETENCION
EN PARTICULAR

En orden al estudio de los aspectos procesales de la
prision provisional se hace necesario abordar, con ca-
ricter previo, una delimitacion del instituto dentro
del marco de las medidas cautelares personales que es-
tablece el ordenamiento procesal penal espafiol. Sin
pretender realizar un examen de la dogmadtica, siem-
pre sugestiva, de las medidas cautelares personales, se
han de exponer los presupuestos y el contenido de la
detencidon y, por la propia finalidad y extensiéon de
este estudio, se habrd de dejar fuera del mismo la pro-
blemdtica de la citacién y de la libertad provisional,
bien que gocen del mismo caricter, dado que no su-
ponen una intromisién tan radical como la detencién
y la prisiéon provisional en la esfera de libertad del in-
dividuo (21).

(19) Todavia en las estadisticas relativas al afio 1978 que ofrecemos
infra (epigrafe 1X) se contabilizan 252 reclusos por expediente admi-
nistrativo.

(20) Cfr. Mufioz Conde, Introduccion..., cit., pp. 65 y ss.

(21) Sobre la libertad provisional, cfr. Serra, voz Libertad provisio-
nal, en Nueva enciclopedia jundica Seix, tomo XV, Barcelona, 1974,
pp. 442y ss.
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La detencién supone una privacién transitoria de la
libertad personal por un breve periodo de tiempo, de-
terminado en su mdxima extension (dies certus an,
certus quando) por el art. 17, 2. de la Constitucion es-
pafiola, que dispone que ““la detencién preventiva no
podrd durar mds del tiempo estrictamente necesario
para la realizacién de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el
plazo mdximo de setenta y dos horas, ¢l detenido de-
bera ser puesto en libertad o a disposicion de la auto-
ridad judicial’’.

Aparece aqui, con respecto al plazo mdximo de la
detencion (22), el primer retroceso, la primera regre-
sion de las que se han de apuntar a lo largo de este es-
tudio, en relacién con el espiritu liberal que informé
la vigente Ley de enjujiciamiento criminal de 14 de
septiembre de 1882, y con mayor contraste respecto
de la Ley provisional de enjuiciamiento criminal, de
22 de diciembre de 1872. Siendo asi’ que los medios
técnicos con que hoy se cuenta y de los que cabe ha-
cer uso, no son comparables en absoluto con los del
pasado siglo, sin embargo en ambas leyes el plazo m4-
ximo de la detencion se fija en veinticuatro horas.

El art. 388 de la Ley provisional de 1872 disponia
que “‘el particular, autoridad o agente de policia judi-
cial que detuviere a una persona, habrd de entregarla
inmediatamente al juez mds proximo del lugar en que
hubiese hecho la detencion. Si demorare innecesaria-
mente la entrega, incurrird en multa de 25 a 250 pese-
tas, a no ser en el caso en que incurriese en las respon-
sabilidades pecuniaria y penal que fijan Ia Constitucion
del Estado vy el Codigo penal, sila dilacion hubiere ex-
cedido de veinticuatro horas’’. Con similar alcance, la

(22) Sobre el tema cfr., por todos, Gimeno, La detencion gubernati-
va, en VivesGimeno, La detencidn, Barcelona, 1977, pp. 100 ¥ ss.
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vigente Ley de enjuiciamiento criminal establece que
“el particular, autoridad o agente de policra judicial
que detuviere a una persona... deberd ponerla en liber-
tad o entregarla al juez mds proximo al lugar en que
hubiere hecho la detencién dentro de las veinticuatro
horas siguientes al acto de la misma. Si demorare la
entrega, incurrird en la responsabilidad que establece
el Cédigo penal si la dilacidon hubiere excedido de
veinticuatro horas’ (art. 496).

Ya en la Constitucién de 1876, que servia de nor-
ma informadora de la vigente Ley de enjuiciamiento
criminal, aparecia garantizado constitucionalmente
este plazo de veinticuatro horas como duracién md-
xima de toda detencién; el art. 4, 2, disponia que
“todo detenido serd puesto en libertad o entregado a
la autoridad judicial dentro de las veinticuatre horas
siguientes al acto de la detencién’. La siguiente Cons-
titucién, la republicana de 1931, volvid a reiterar este
precepto de forma literal en el art. 29. La extension
de la detencion a setenta v dos horas, de rancio abo-
lengo en nuestro Derecho histdrico (23), pero acorta-
da desde el siglo XIX, fue reconsagrada precisamente
en el art. 18 del Fuero de los Espafioles (Ley de 17 de
julio de 1945) (24), y ha sido justamente éste, el mo-
delo que nuestro legislador constitucional ha adopta-
do (25).

(23) Aparecia este plazo ya en el antiguo Ordenamiento procesal
aragonés, desde el siglo XV, con la intervencién de Justia Mayor del
Reino. Cfr. Fairén, La detencion antes del juicio, en Revista de Dere-
cho procesal iberoamericana, 1971, p. 756, nota 2,y la bibliografia
que all{ se cita.

(24) Cfr. Gimeno, ob, cit., pp. 111 y ss., propugnando que a pesar
de esta norma continuaba vigente el plazo de veinticuatro horas de la
Ley de enjuiciamiento criminal para la detencién gubernativa, argumen-
tos que podrfan incluso esgrimirse hoy, pero que no podemos repro-
ducir.

(25) Sobre los fines de la detencidn en relacién con el tiempo de la
misma cfr. Gimeno, ob. cit., p. 108, nota 55.
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La detencion puede llevarse a efecto por cualquier
persona en general, en los supuestos previstos en el
art. 490 de la Ley de enjuiciamiento criminal, o por
los jueces (26), autoridades o agentes de policra, para
quienes se configura como una obligacion, en los pro-
pios supuestos y ademds en los especificamente con-
templados en el art. 492 del mismo cuerpo legal.

Entregado el detenido al juez, éste habrd de acor-
dar en el plazo de setenta y dos horas, elevar la deten-
cién a prision o dejar al detenido en libertad (art.
497).

Resta hacer mencién especial en cuanto al plazo
médximo de la detencién de una Ley, la 56/1978, de
4 de diciembre, de medidas especiales en relacién con
los delitos de terrorismo cometidos por grupos arma-
dos, disposicién que tenia una vigencia de un afio, pe-
ro que ha sido prorrogada por otro afio en virtud del
art. 2° del Real Decreto-Ley de 23 de noviembre de
1979 (B.O.E. 3 de diciembre), convalidado por el
Congreso de los Diputados (B.O.E. 23 de enero de
1980).

El articulo 2 de esta Ley, vigente tras su prérroga,
dispone que ““no obstante, la detencion gubernativa
podrd prolongarse el tiempo necesario para los fines
investigadores hasta un plazo mdximo de otros siete
dias (lo que hace un total de ;diez dras!), siempre
que tal prolongacion se ponga en conocimiento del
juez antes de que transcurran las setenta y dos horas
de la detencidn. El juez, en el término previsto en el
artfculo 497 de la Ley de enjuiciamiento criminal (ya
dicho), denegard o autorizard la prolongacién pro-
puesta’’.

(26) Sobre la detencidn judicial, véase Gimeno, La detencidn judi-
cial, en Vives-Gimeno, La detencién, cit., pp. 123 v ss.
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Parece conveniente detenerse en el andlisis del pre-
cepto. En primer lugar hemos de preguntarnos qué
ocurrird si el juez deniega la prolongacion propuesta,
teniendo en cuenta que dispone de un plazo de seten-
ta y dos horas para decidirlo, y ello sin que el deteni-
do haya sido puesto a su disposicion. Resulta 1ogico
responder que el detenido lo habrd estado injustifica-
damente desde el preciso instante en que hayan trans-
currido setenta y dos horas desde el momento de la
detencién, Iimite temporal que marca la Constitucién
sin prever excepciones.

En segundo lugar, téngase presente que la autori-
dad gubernativa en estos casos se limita a poner en co-
nocimiento del juez la prolongacién de la detencién,
aunque es precisa una autorizacion de éste a posterio-
ri, que no se dice deba ser motivada. Esta férmula no
estd desde luego prevista en la Constitucién y tampo-
co tiene cabida en ella, a todas luces, la extension has-
ta diez dfas de la detencion, por el extrafio procedi-
miento que en la Ley a que estamos haciendo referen-
cia se regula. Muy al contrario el art. 17, 2. de la
Constitucion taxativamente dispone que en ¢l plazo
mdaximo de setenta y dos horas el detenido deberd ser
puesto en libertad o a disposicion de la autoridad ju-
dicial. Sin entrar ahora en el examen de la detencidn,
parece evidente, sin embargo, que toda prolongacién
de la detencidn por mds de setenta y dos horas debe
estimarse anticonstitucional.

Dentro del marco de la Constitucion, que consagra
el derecho a no declarar contra s mismos, a no confe-
sarse culpable y a la presuncién de inocencia, no se
alcanza a comprender el sentido de la extension a diez
dias de la detencion; no aparecen claras las ventajas
que con ello se puedan obtener en orden al esclareci-
miento de los hechos, dnico fin al que estd preorde-
nada la detencién segin la norma constitucional, te-
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niendo en cuenta los medios técnicos de que disponen
las autoridades gubernativas. ;Qué fines se persiguen
con dilatar hasta esos diez dras la detencién guberna-
tiva?.

B) LOS FINES DE LA PRISION PROVISIONAL

La prision provisional es efectivamente, como ya se
ha apuntado, una medida cautelar de las que se pue-
den adoptar dentro del proceso penal (27). Como tal
deberd reunir las caracteristicas que sefiala Fairén res-
pecto de toda medida de esta naturaleza: instrumen-
talidad, provisionalidad, obedecer a un periculum in
mora, obedecer al principio rebus sic stantibus y la
urgencia en el procedimiento para decretarla (28).

Consiste, al igual que la detencién, en una priva-
cidn de la libertad individual, por un perfodo mds lar-
go de tiempo, normalmente, y su establecimiento res-
ponde a unas concretas motivaciones que intentare-
mos exponer ahora. Clarificadoramente, el art. 520,
parrafo segundo, de la Ley de enjuiciamiento crimi-
nal, nos dice que la libertad del inculpado ‘‘no debe
restringirse sino en los limites absolutamente indis-
pensables para asegurar su persona e impedir las co-
municaciones que puedan perjudicar la instruccion de
la causa’.

Aparecen asf explicitados los dos fines a que tiende
la prision provisional en el decir del legislador, lo que
denota que el tema no es un invento tedrico o dogma-

(27) A este propésito cfr. Font Serra, Las medidas cautelares como
manifestacion de la justicia preventiva, en El sistema de medidas coute-
lares, Pamplona, 1974, pp. 141y ss., donde s examinan algunos princi-
pios fundamentadores de la justicia cautelar y de lajusticia preventiva.

(28) Fairen, ob. cit., p. 755. Por su parte Foschini, ob. cit., pp. 502
y ss., senala como caracteristicas de las medidas cautelares su instru-
mentalidad y provisionalidad v, como presupuesto para acordarlas, la
urgencia (periculum in mora) y la apariencia (fumus boni iuris).
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tico, sino que responde a algo real, concreto, que ha
recibido consagracion legislativa e indica el pardmetro
que se ha de utilizar para restringir vdlidamente la li-
bertad del inculpado. Serdn por tanto el aseguramien-
to de su persona y el objetivo de impedir las comuni-
caciones que puedan perjudicar la instruccién, los da-
tos a tener en cuenta para privar de la libertad al suje-
to pasivo del proceso penal, siempre, no lo olvidemos,
dentro de los “‘limites absolutamente indispensables’.

1° ASEGURAR LA PERSONA DEL INCULPADO

Esta finalidad que persigue la prisién provisional ha
de examinarse desde una doble perspectiva; de una
parte, en el proceso, y de otra, tras la firmeza de la
sentencia de condena.

A primera vista puede parecer que el legislador se
refiere sélo al aseguramiento de las resultas del proce-
so v, mds concretamente, del cumplimiento de la pe-
na privativa de libertad a que el inculpado presunta-
mente serd condenado en la sentencia definitiva. Sin
embargo, no por ello puede olvidarse que la ausencia
del inculpado no sélo impide el cumplimiento de la
pena, sino que ademds imposibilita el desarrollo del
procedimiento penal, presupuesto de la sentencia,
donde se traduce, y solo alli, Ia potestad jurisdiccio-
nal de imposicién de sanciones penales, el ejercicio
del ius puniendi estatal.

Efectivamente, como regla general —-aplicable hoy
al proceso ordinario por delitos (graves) y supletoria
en los demds procesos— la Ley de enjuiciamiento cri-
minal establece que, cuando existe un tnico inculpa-
do, su rebeldia produce la continuacion de las dili-
gencias sumariales hasta su terminacion, si el proce-
dimiento estuviese en la fase de instruccion, “‘suspen-
diéndose después su curso y archivindose los autos’
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(art. 840). “Si al ser declarado en rebeldra el proce-
sado se hallare pendiente el juicio oral, se suspendera
éste y se archivardn los autos’” (art. 841).

En los procedimientos de urgencia —delitos flagran-
tes castigados con pena no superior a doce afios de
privacion de libertad o los restantes delitos castigados
con pena que no exceda de seis afios de privacién de
libertad— segun la redaccién dada a la Ley de enjucia-
miento criminal por la de 8 de abril de 1967, se intro-
ducen algunas excepciones cuando exista un tinico in-
culpado, en los procesos cuyo fallo compete a los Juz-
gados de instruccién. En tales casos y abierto el juicio
oral, se sigue el régimen general (suspension y archivo
de los autos) solo si el acusado no tuviera domicilio
conocido o se hallare en ignorado paradero y, llama-
do, no compareciere o, buscado, no fuere habido (art.
791, regla 7*); sin embargo, por la ausencia injustifi-
cada del acusado con domicilio conocido “‘no se sus-
penderd la celebracidon del juicio, siempre que conste
habérseles citado personalmente y el juez estime que
existen elementos suficientes para juzgarlos’ (29).

En el proceso por faltas “la ausencia del acusado
no suspenderd la celebracién ni la resolucidon del jui-
cio siempre que conste habérsele citado con las for-
malidades’ legales (arts. 971 de la Ley de enjuicia-
miento criminal y 9 del Decreto de 21 de noviembre
de 1952).

Si son varios los inculpados “‘y no a todos se les hu-
biese declarado en rebeldia, se suspenderd el curso de
la causa respecto a los rebeldes hasta que sean halla-
dos, y se continuard respecto a los demds’ (art. 842).

(29) Por regla general, los jueces de instruccién son competentes
para el conocimiento y fallo de los delitos castigados con pena no supe-
rior a arresto mayor, privacion del permiso de conducir, multa que no
exceda de 200.000 pesetas, o cualquiera de éstas conjuntamente con las
demds o con una de ellas.
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Puede interpretarse que se sigue el mismo régimen en
los procedimientos de urgencia (30), al disponer el
parrafo tercero del articulo 801 que “‘no se suspende-
ra el juicio por la incomparecencia de algunos de los
procesados, si el Tribunal estimare que existen ele-
mentos para juzgar con independencia unos de otros’’
(31).

En este orden de consideraciones cabe destacar,
pues, la doble funcion que desempefia la prisién pro-
visional respecto del fenémeno procesal: asegurando
la disponibilidad del inculpado, resulta garantizado
tanto el desarrollo del proceso como la ejecucion de
su resultado; es decir, una funcién de cautela instru-
mental (o procesal en sentido estricto) y una funcién
de cautela final. La primera de ellas, sefiala Grevi, se
refiere a dos exigencias conceptualmente distintas,
aunque conexas en cuanto expresion de una misma fi-
nalidad; es decir, se logra tanto el mantenimiento det
inculpado a disposicion de la autoridad judicial, como
lo que podria definirse ‘‘conservacion de la prueba’’,

(30) Cfr. art. 801, en relacién con el art. 791, regla 82. En doctrina
cfr. Montero, La ausencia del impurado en el proceso penal, en Rev.
Der. Proc.Ib., 1977, pp. 581 ¥ ss.

(31) Es preciso resefiar aqu’ lo que disponen los dos tltimos articu-
los de la Ley de enjuiciamiento criminal (845 y 846), dentro del titulo
VII del libro IV (De los procedimientos especiales.— Del procedimien-
to contra reos ausentes). El primero de ellos establece: ““Siel reo se hu-
biere fugado u ocultado después de notificada la sentencia v estando
pendiente el recurso de casacion, €ste se sustanciard hasta definitiva,
nombrandose al rebelde Abogado y Procurador de oficio. La sentencia
que recaiga sera firme. Lo mismo sucederd si habiéndose ausentado u
ocultado el reo después de haberle sido notificada la sentencia, se inter-
pusiese el recurso por su representacién o por el Ministerio fiscal des-
pués de su ausencia u ocultacion”. El art. 846, por su parte dispone que
“Cuando el declarado rebelde en los casos de los articulos 840 v 841 se
presente o sea habido (arts. va citados en texto), se abrird nuevamente
la causa para continuarla segin su estado™.
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evitando que dicho inculpado pueda entorpecer la in-
vestigacion (32).

2° IMPEDIR LAS COMUNICACIONES QUE PUEDAN PERJUDI-
CAR LA INSTRUCCION DE LA CAUSA

No aparece excesivamente clara esta finalidad de la
prisién provisional predicada con cardcter general, co-
mo lo hace nuestra Ley procesal penal, y tanto de la
prisién incomunicada —una de sus formas de cumpli-
miento— como de la comunicada y de la prision ate-
nuada (33).

Considerando esta expresion en sus términos litera-
les cabe hacer dos observaciones; la primera hace re-
ferencia al lapso de tiempo en que tal finalidad tiene
sentido, y a este propésito se habla de instruccion;
ello quiere decir que durante el juicio oral el acusado
no puede estar sometido a prision provisional con este
objeto. En segundo lugar, esta prescripcion legislativa
abarca una extensa drea de actividad que se puede po-
ner en movimiento por personas distintas del propio
inculpado, para hacer desaparecer los rastros del deli-
to o lograr la ocultacion o destruccion de las pruebas
de cargo. Se refiere, en consecuencia, a la salvaguarda
del material probatorio, que se veria amenazado por
sujetos extrafios al procedimiento a instancias del su-
jeto inculpado.

En razén de lo expuesto, cabria agrupar los fines
gue persigue la prision provisional, segiin el legislador
espafiol, en dos grandes temas: evitar la fuga (o lograr
la presencia) del inculpado v evitar la pérdida del ma-
terial probatorio (34), que, en definitiva, coinciden

(32) Cfr. Grevi, ob. cit., pp. 51 v ss.

(33) Cfr. infra, apartado D), de este epigrafe, Clases de prisidn pro-
visional.

(34) Asi, Maier, La gravedad y la repercusion social del hecho como
fundamento del encarcelamiento preventivo obligatorio en el proceso
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con los fines asignados a la prisién provisional por Ro-
xin (35), por cuanto el evitar la fuga del inculpado su-
pone ya el aseguramiento de la ejecucion de la pena
que se vaya a imponer.

Sin embargo, esta fundamentacidon de la prision
provisional ha sido fuertemente criticada por un sec-
tor doctrinal. Pisapia dice que la prisién provisional
no puede ser justificada por la exigencia de disponer
del inculpado para los fines del proceso, porque el
sufrimiento que inevitablemente acompaifia a la pri-
vacion de libertad supone un sacrificio absolutamen-
te desproporcionado con relacidn al fin que se preten-
de alcanzar. La existencia de “motivos bastantes para
creer responsable’” de un delito a una persona puede
ser una razon vilida para poner al inculpado “‘a dispo-
sicion”’ de la autoridad judicial, pero no para una
constante privacion del ejercicio de su libertad perso-
nal.

Tampoco considera este autor justificada la prisidon
provisional para impedir la ocultacidn o pérdida del
material probatorio, ya que este fin peca de ingenui-
dad y de despreocupacion; de ingenuidad porque esti-
ma que el recluir al inculpado no sirve para aislarlo
del mundo exterior de una marnera eficaz, cuando es
obvio que el propio interesado antes de su interna-
miento, o bien otras personas en su lugar una vez re-
cluidas, pueden fdcilmente conseguir la temida ocul-
tacion o pérdida; de despreocupaciéon porque, sacado

penal, en Doctrina penal, enero-marzo, 1979, ndm. 5, p. 65. Entre
nosotros Herce Quemada, en Gomez Orbaneja-Herce Quemada, Dere-
cho procesal penal, 8% ed ., 1975, p. 193, dice que la prisién provisional
se decreta para “‘asegurar los fines del proceso v Ia eventual ejecucién de
la pena”. En el mismo sentido, cfr. Fenech, Derecho procesal penal, vol.
11,2%ed ., 1952, p. 129,

(35) Véase, supra, epigrafe de introduccion, nota 1, Roxin, Straf-
verfahrensrecht, p. 157, alli citado. ‘
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el inculpado de su ambiente familiar y social, la priva-
cidon de libertad puede impedirle un eficaz ejercicio de
sus derechos de defensa. Por todo ello, la prision pro-
visional no tiene, en el plano racional, una clara justi-
ficacion tedrica, excepcién hecha de aquellas limita-
ciones de la libertad personal estrictamente inherentes
a los fines propios del proceso y en los Ifmites im-
puestos por esta funcién instrumental.

Por ultimo, el fin de asegurar la ejecucién de la pe-
na, evitando que el condenado pueda eludir la san-
cién, debe considerarse, segiin dice también Pisapia,
como un expediente practico en un sistema que no da
garantias de pronta solucion, pero no puede otorgar
al instituto de la prisién provisional un fundamento
racional ni una verdadera y propia significacién juri-
dica (36).

C) LOS PRESUPUESTOS PARA ACORDAR LA PRISION PROVISIO-
NAL

La materia de los presupuestos necesarios para
acordar la prisién provisional cobra un especial inte-
rés no sélo por la importancia intrinseca de la misma,
sino también por su actualidad, en cuanto se encuen-
tran en revision algunos de los mencionados presu-
pucstos. Se encuentra efectivamente en las Cortes un
Proyecto de ley de modificacién de los arts. 503,
504 y 505 de la de enjuiciamiento criminal; dicho
Proyecto fue dictaminado por el Pleno del Congreso
de los Diputados en 19 de enero de 1980, y en la fe-
cha en que esto se redacta aun no se ha convertido
en Ley, dado que se han introducido enmiendas por
el Pleno del Senado (37). Por esta razén nuestro and-

(36) Cfr. Pisapia, ob. cit., pp. 234 v ss.
(37) Tomamos como base para la exposicién del Proyecto de Ley se-
gin quedd redactado tras el dictamen del Pleno del Congreso de los Di
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lisis partird de la Ley de enjuiciamiento en su actual
redaccion, haciendo referencia a la Ley provisional
de enjuiciamiento criminal de 1872 (su antecedente
inmediato), y tras examinar las modificaciones legis-
lativas que de un modo u otro hayan repercutido en
el tema, pasaremos a exponer el contenido del cita-
do Proyecto de ley.

1. REGLA GENERAL

Enumera el art. 503 de la Ley de enjuiciamiento
criminal los tres presupuestos que se exigen para
acordar la prisién provisional, regla ésta que, como
tendremos ocasion de analizar después, ofrece excep-
ciones dignas de especial consideracién por su impor-
tancia cuantitativa y cualitativa,

Este precepto comienza diciendo —tomando su re-
daccion del art. 396 de la Ley provisional de 1872—
que “‘para decretar la prisién provisional serdn nece-
sarias las circunstancias siguientes...”” A la vista de
ello y en relaciéon con la redaccién que propugna el
Proyecto, es preciso ante todo denunciar la involu-
cion que en €ste se produce. En tanto que en su ac-
tual redaccién el precepto dispone, como queda di-
cho, que “‘para decretar la prision provisional serdn
necesarias...”’, en el Proyecto se dice de forma impe-
rativa que “‘el juez decretard la prision provisional
cuando concurran las circunstancias siguientes’”.

El cambio es, a nuestro modo de ver, sustancial.
De la facultad que se atribuye al 6rgano jurisdic-
cional para decretar la prisién provisional, se preten-
de pasar, se va a pasar a imponerle la obligacién de

putados, en cuanto que no conocemos de forma absolutamente fidedig-
na la redacciéon dada por el Senado, y tampoco podemos prever cusl se-
ra el contenido exacto de la, en su dia, Ley de modificacién de la de
enjuiciamiento criminal.
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acordar el auto de prisién, con solo la concurrencia
de unos datos en principio objetivos y de los que no
cabe valoracién, por tanto; es decir, la prisién provi-
sional opera, a tenor del Proyecto, de forma auto-
matica (38). Segun la enmienda a la totalidad del
Proyecto presentada por el Grupo Andalucista (39),
“la limitacién esencial a la prudencia judicial nos
permite considerar —dice— que el espiritu del Pro-
yecto tiene como ofro objetivo, no sabemos si mds o
menos importante, el de ‘asegurar’ a los jueces y tri-
bunales, impidiendo que continden la actual prdctica
de resolver valorando las circunstancias concretas y
que segln negros agoreros es una de las razones fun-
damentales de la ‘ola de violencia que nos invade” *.

Este automatismo para decretar la prisién provi-
sional, criticado por la mayor parte de la doctrina en
aquellos paises en que un similar precepto aparece
(40), se agrava particularimente por la generalidad
de su imposicién, como mds adelante se expondrd.

1% Que conste en la causa la existencia de un he-
cho que presente caracteres de delito.

Esta circunstancia primera del art. 503 de la Ley
de enjuiciamiento criminal no reviste, por obvia, espe-
ciales dificultades interpretativas, por lo que no nos
extendemos en mayor comentario. Pondremos de re-
lieve, sin embargo, que esta redaccion aparecia yaen
la Ley provisional (art. 396, 1%), y se encuentra reco-

(38) Véase infra, en nota 20, la critica a este sistema.

(39) Enmienda nim. 4; hace referencia a la desaparicion del parrafo
segundo del art. 504, de forma inexplicable para nosotros, ya que dicho
parrafo pasa a ser el primero en el texto del Proyecto.

(40) Cfr., para el derecho italiano, Amodio, La tutela della libertd
personale dell’ imputato nella Convenzione europea dei diritti dell’ uo-
mo, en Riv. it. dir. e proc. pena., 1967, pp. 864 v ss.; Pisani, La custo-
dia preventiva: profili costituzionali, en Libertd personale e processo,
1974 ,p. 11, Padua.
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gida con el mismo tenor literal en el Proyecto de mo-
dificacién de la Ley de enjuiciamiento en materia de
prisién provisional.

Ciertamente “‘constituyen el sumario las actuacio-
nes encaminadas a preparar el juicio y practicadas pa-
ra averiguar y hacer constar la perpetracion de los de-
litos™ (art. 299 de la vigente Ley de enjuiciamiento
criminal}; por ello, iniciada la instruccién por denun-
cia “‘se procederd o mandard proceder inmediatamen-
te a la comprobacion del hecho denunciado, salvo que
éste no revistiere cardcter de delito’’ (art. 269), y, cla-
ro es, cuando el hecho no sea constitutivo de delito,
procederd el sobreseimiento libre (art. 637), que pro-
voca la finalizacion del procedimiento penal.

2% Que aparezcan en la causa motivos bastantes pa-
ra creer responsable criminalmente del delito a la per-
sona contra quien se haya de dictar el auto de prision.

Tampoco esta segunda circunstancia reviste en sus
propios términos dificultades de interpretacion vy, co-
mo sucede con la anterior, su redaccion data de la
Ley provisional de 1872 (art. 396, 3*), quedando
ialterada en el Proyecto a que venimos haciendo re-
ferencia.

Parece conveniente, sin embargo, hacer referencia y
dejar apuntada la relacion de esta norma y sus “moti-
vos bastantes para creer responsable criminalmente’” a
una persona, con el “indicio racional de criminalidad
contra una determinada persona’” de que habla el art.
384 del mismo cuerpo legal y que opera como presu-
puesto del auto de procesamiento, si bien no cabe
aqui un comentario mds amplio sobre el tema (41).

(41) Cfr. Soto Nieto,La prision y libertad provisionales vistas por un
juez, en Revista de Derecho procesal, 1955, pp. 591 v ss., donde expo-
ne razones evidentes de dereche positivo que abonan el criterio de que
no es preciso el procesamiento para decretar la prision, siguiendo a Via-
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3? Que el delito tenga sefialada pena superior a la
de prision correccional, segitn la escala general com-
prendida en el Codigo penal.

Las circunstancias anteriormente referenciadas se
toman por el legislador como factores fijos, exigidos
en todos los supuestos para acordar la prisién provi-
sional. Esta circunstancia, con ser la regla general, pre-
senta sin embargo diversas excepciones que después
consideraremos.

La Ley de enjuiciamiento criminal se limita en este
punto a recoger lo dispuesto en la Base segunda de la
Ley de 11 de febrero de 1881, de Bases de la de enjui-
ciamiento criminal, cuando disponfa ésta que se habia
de “‘establecer por principio general que la prision
provisional procede en todo delito cuya pena exceda
de prision correccional’’. Dicha pena se corresponde
con la actual de presidio o prisién menores (de seis
meses y un difa a seis afios de privacién de libertad).

En esta circunstancia se pone de manifiesto de una
forma exiraordinariamente clara la involucion sufrida
en nuestro ordenamiento en el tema de la prision pro-
visional, que desmerece y crea una duda racional acer-
ca de los verdaderos fines que, al margen de lo que la
ley diga, se pretenden conseguir con la prisién provi-
sional.

En un primer momento, la Ley provisional de en-
juiciamiento criminal de 1872 establecfa como regla
general que para que pudiera decretarse la prision
provisional era necesario que el delito tuviera “‘sefia-
lada pena superior a la de prision mavor’’ (art. 396,
32}, La vigente Ley de enjuiciamiento criminal de
1882 amplia los supuestos y dispone que es proce-
dente la prision provisional cuando el delito tenga

da v en contra de Aguilera de Paz. Recientemente, cfr. Mattes, ob. cit.,
pp. 26y s.
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“seflalada pena superior a la de prision correccio-
nal’” (prisién menor), principio general que rige to-
davia. Finalmente, el Proyecto de modificacién de
la Ley procesal penal a que venimos aludiendo esta-
blece la prision provisional obligatoria, cuando el de-
lito “‘tenga sefialada pena superior a la de arresto ma-

5%

yor”.

Precisamente aquf radican la mayor parte de los
problemas suscitados por el Proyecto de Ley vy, en
consecuencia, la mayorfa de las enmiendas presenta-
das al mismo inciden en esta cuestion (42). La pena
de arresto mayor es la minima pena de privacién de
libertad que cabe imponer por la comisién de un de-
lito y se extiende de un mes y un dia a seis meses de
privaciéon de libertad. Por ello, y tal como quedd re-
dactado el Proyecto en el Pleno del Congreso de los
Diputados, la prisién provisional tendrd lugar de for-
ma automdtica en cuanto exceda de seis meses la pe-
na que presuntamente se impondrd, por los hechos
presuntamente delictivos por los que se procede, al
presuntamente responsable de ellos y contra el que se
dirigird precisamente el auto de prision.

En el predmbulo de este Proyecto de Ley, remitido
por el Gobierno al Congreso de los Diputados en 2 de
octubre de 1979, se dice, entre otras cosas, que “‘las
circunstancias hoy concurrentes... y las previsiones
contenidas en la nueva Ley General Penitenciaria res-
pecto al tratamiento de jOvenes delincuentes deteni-
dos, presos y penados con absoluta separaciéon de los
mayores, hace aconsejable un mayor rigor en las me-
didas provisionales que el juez pueda decretar para
asegurar la persona del detenido™.

(42) En tal sentido, enmiendas n® 1, del Grupo Vasco, n® 4 del Gru-
po Andalucista, n® 6, del Grupo Socialistes de Catalunya, nims. 8 y 10
del Grupo Comunista, y nums. 15 y 16 del Grupo Socialista.
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Sin entrar ahora en una consideracion del resto del
predmbulo, que habremos de abordar mds adelante,
hemos de apuntar que, con referencia a las previsio-
nes de la Ley General Penitenciaria, hay que tener
presentes las disponibilidades reales de las prisiones
espafiolas. Dichas disponibilidades son ciertamente
exiguas en medios materiales, tanto de edificios como
de instalaciones, por lo que los preceptos de tal Ley
penitenciaria no pasan de ser, en muchos casos, sim-
ples aspiraciones o declaraciones de principio, de im-
posible o dificil realizacion, como ocurre con los so-
metidos a medidas de seguridad en régimen preventi-
vo (43). Con ser esto cierto, el problema se agravard
aun mds, si el Proyecto se convierte en Ley, con la ge-
neralidad de la imposicién de la prisién provisional
que propugna, como se dird, pero ademds con el cre-
ciente numero de presos preventivos en las cdrceles
espafiolas (44).

En otro orden de ideas y en relacion con la parte
del predmbulo transcrito, hay que hacer dos conside-
raciones: de una parte, se contempla en la Ley de en-
juiciamiento criminal el supuesto de que se puede de-
cretar la prisidn provisional, aunque la pena sea de
prisiéon menor o de arresto mayor, cuando el juez la
considere necesaria, atendidas las circunstancias del
caso y los antecedentes del inculpado. Esta excep-
ciébn, que después se comentard, otorga al érgano ju-
risdiccional la suficiente discrecionalidad para apre-
ciar unas circunstancias indeterminadas y reputar ne-
cesaria o no la prisiéon provisional en estos supuestos.
Pero en el Proyecto parece existir una desconfianza
hacia el poder judicial y por esto se extiende la pri-
sién provisional como regla general no ya cuando la

(43) Véase, infre, epigrafe IV,

(44) Cfr., infra, epigrafe IX. apartado 1.'La prisién provisional, Da-
tos estadlstlcos nota 2,y cuadro V.
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pena a imponer sea superior a seis afios, sino cuando
sea superior a seis meses, impidiendo cualquier valo-
racion del 6rgano jurisdiccional acerca de las circuns-
tancias del hecho y los antecedentes del inculpado.

Por otra parte, hemos de tener presente que la vi-
gente legislacion faculta a los Tribunales para conce-
der el beneficio de la condena condicional en los su-
puestos de penas privativas de libertad no superiores
a un afio e incluso de las que lleguen hasta dos afios
(art. 93 del Codigo penal). De aqur resulta que quien
haya sufrido prisidn provisional y resulte condenado
en definitiva a pena de prisién que no exceda de dos
afios con suspension de condena, “‘ha padecido por
via de medida cautelar una privacion de libertad in-
justificada’ (45). Ademds segtin aparece redactado en
el Proyecto, el pdrrafo tercero del articulo 504 dis-
pone que ‘“‘en ningln caso la prisiéon provisional po-
drd exceder de la mitad del tiempo que presuntiva-
mente pueda corresponder al delito imputado’, v en
cuanto al cémputo, en el siguiente parrafo se dice
que caso de no apreciarse circunstancias modificati-
vas, ‘‘se computard como tiempo el que corresponda
al grado medio™. En los casos en que se persigan deli-
tos menos graves, y mucho mds cuando la pena sefia-
lada a tal delito sea la de arresto mayor, la prision
provisional no puede servir a ninguno de los dos fines
que el legislador enuncia: ni sirve para evitar la fuga
del inculpado, porque nadie huye, dejando familia,
profesién, amigos, etc., en razén de una posible pri-
vacién de libertad de corta duracidn, aunque se consi-
dere culpable, si tiene en cuenta que el delito no pres-
cribe hasta pasados cinco afios y la posible condena
condicional; pero tampoco aprovecha a la finalidad de

(45) Asi, Enmienda prmera al Proyecto de Ley de modificacién

de la de enjuiciamiento criminal en materia de prisién provisional, pre-
sentada por el Grupo Vasco.
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salvaguarda del material probatorio, dada la indole de
estos delitos y el tenor del predmbulo del Proyecto,
que hace referencia a la delincuencia fundamental-
mente juvenil. Precisamente para los casos excepcio-
nales, se contiene la excepcién a que antes nos hemos
referido, en la Ley de enjuiciamiento criminal (46).

2. EXCEPCIONES (47)

12, Podrd decretarse la libertad del inculpado aun-
que el delito tenga sefialada pena superior a la de pre-
sidio o prisién menores (art. 504, pérrafo segundo)
siempre que se den los siguientes requisitos:

—que el procesado tenga buenos antecedentes o se
pueda creer fundadamente que no tratard de sustraer-
se a la accién de la justicia,

—que el delito no haya producido alarma.

—que el delito no sea de los que se cometen con
frecuencia en el territorio de la respectiva provincia.

Esta libertad provisional ha de decretarse mediante
fianza de libertad provisional en todo caso.

(46) Véase punto siguiente, supuesto tercero.

(47) Por Ley de 20 de febrero de 1978 se suprimié un cuarto parra-
fo del articulo 503, que estaba integrado en su primer parrafo por lo
dispuesto en el Decreto-ley de 22 de marzo de 1957, v el iltimo pdrra-
fo fue adicionado por el Decreto-ley de 23 de noviembre del mismo
afio. Su tenor literal era el siguiente: “4°. Cuando de la causa resulte
la existencia de delito comprendido en el titulo Il del libro II del Codi-
go penal, sea cualquiera la pena sefialada al delito y mientras la situa-
cién alterada por él no haya sido completamente normalizada, se decre-
tard la prisién provisional, sin que en ningtin caso pueda exceder éste de
Ia duracién de la pena sefialada al delito que la motiva. En todo caso se
decretara la prisién provisional cuando se aprecie Ia existencia de deli-
tos contra el Jefe del Estado, el Consejo de Ministros o sus miembros y
la forma de gobierno, o consistan en la celebracién de reuniones o mani-
festaciones no pacfficas o en la realizacién de propagandas ilegales’”. Es-
te pdrrafo 4°, como se ve, era insostenible en un régimen democratico.
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En el Proyecto de Ley de modificacién de la de en-
juiciamiento criminal se recoge esta excepcion, si bien
como en este Proyecto se amplian los supuestos de
prisién provisional, la libertad puede decretarse ex-
cepcionalmente cuando el delito tenga sefialada pena
superior a arresto mayor (art. 504, parrafo primero en
la redaccién del Proyecto). Por lo demas el contenido
es sustancialmente idéntico, mejorando las condicio-
nes de la libertad provisional, en cuanto podrd acor-
darse con o sin fianza —y no podia ser menos, dada la
extraordinaria amplitud y extension que se otorga a la
prisién provisional en el Proyecto— y, adaptando a
nuestros tiempos, por otra parte, los requisitos exigi-
dos para decretar la libertad, sin desvirtuar su conte-
nido; asi, en lugar de buenos antecedentes, se dice
“cuando el inculpado no tenga antecedentes pena-
les”’, y se suprime la referencia al dmbito provincial
en orden a la frecuencia del tipo de delito dentro de
una demarcacién, que carece hoy de sentido dada la
difusion informativa y las actuales disponibilidades
de los medios de comunicacion. Introduce ademads el
Proyecto un inciso final en esta excepcion, al dispo-
ner que la libertad provisional con prestacién o no de
fianza, habra de hacerse “‘con expresién de las razones
que lo justifiquen’’; este inciso es discutible desde lue-
g0 v, para nosotros, resulta inoperante por reiterativo
de lo que la propia Ley de enjuiciamiento dispone en
el art. 141, al decir que las resoluciones judiciales se
denominardn autos cuando decidan la prisién y soltu-
ra, y que los “‘autos se redactardn funddndolos en Re-
sultandos y Considerandos’” (48).

22 Podrd decretarse la prision provisional cuando
el “procesado no hubiese comparecido sin motivo le-
gitimo al primer llamamiento del juez o tribunal que

(48) En este sentido, cfr. Enmienda n® 9 al Proyecto de Ley, firma-
da por el Grupo Comunista.
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conociere de la causa’ (art. 504, pdrrafo primero),
aunque el delito tenga sefialada pena inferior a la de
prisién mayor y siempre que concurran, como se dijo
en su momento, las circunstancias 1? y 32 del art.
503, que funcionan como factores fijos en todos los
supuestos.

Es éste, por tanto, un dato objetivo que evidencia
el intento de ocultacién o de fuga del inculpado o,
cuando menos, el intento de obstaculizar la marcha
del procedimiento; se introduce sin embargo un fac-
tor de correccidén en favor del inculpado, conforme al
espiritu que informa el sistema procesal penal: para
que la prisién provisional proceda no basta la incom-
parecencia, sino que se requiere que ésta se haya pro-
ducido sin motivo legitimo, que ha de ser apreciado,
l6gicamente, por el 6rgano jurisdiccional.

En el Proyecto de modificacion de la Ley de enjui-
ciamiento que estamos examinando se recoge esta ex-
cepciodn, pero con un sentido bien diferente. Segun la
redaccion de este Proyecto, la prision provisional pue-
de acordarse no ya cuando el inculpado no comparez-
ca, sino cuando exista ‘el fundado temor de que no
comparezca’’. De este modo, se desvirtuia por comple-
to la excepcidn que se consagra en el texto de la Ley
de enjuiciamiento criminal desde 1882. Aunque pue-
da parecer que el Proyecto se ha limitado a ampliar
los supuestos en que procede la prisién provisional en
funcién de la pena —de prisién menor a arresto ma-
yor— lo cual es grave y no se conforma con los princi-
pios que inspiraron la Ley de enjuiciamiento criminal,
en realidad introduce modificaciones sustanciales que
obligan a calificarlo de regresivo y a su aprobacion, de
una evidente involucién en un tema tan fundamental
como la prisidn provisional, que supone una radical
intromisién en la esfera de libertad del individuo.
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Este especial motivo para acordar la prisién provi-
sional, viene fundido en el Proyecto con la excepcién
ex 503, 3% i.f. que el legislador decimonénico regula-
ba y que después se estudia: cabe decretar la prisién
aunque la pena no exceda de prisién menor cuando el
juez la considere necesaria, atendidas las circunstan-
cias del hecho y los antecedentes del inculpado, hasta
que preste la fianza que le sefiale. Y asi debia de ser,
puesto que el fundado temor de no comparecencia,
bien puede asimilarse a la valoracion de las circunstan-
cias del hecho y de los antecedentes del procesado y,
en realidad, no en otra cosa puede consistir. Una y
otra excepcién que en nada se asemejan a las de la
Ley de enjuiciamiento, conforman en el Proyecto el
parrafo segundo del articulo 504.

32, Podrd decretarse la prision provisional cuando
el juez la considere necesaria, “atendidas las circuns-
tancias del hecho y los antecedentes del procesado,
hasta que preste la fianza que le sefiale’’ (art. 503,
2% if)), aunque el delito tenga sefialada pena inferior
a la de prision mayor y siempre que concurran la 12
y la 32 circunstancias del propio art. 503.

a) La norma, que data del art. 396,22 if.dela Ley
provisional de enjuiciamiento criminal de 1872, es
bien clara: la regla general sigue siendo en la Ley de
enjuiciamiento criminal, cumpliendo lo ordenado en
la Base segunda de la Ley de 11 de febrero de 1881
ya citada, que no procede decretar la prisién provi-
stonal cuando los hechos por los que se procede cons-
tituyan un delito castigado con pena no superior a la
de prisién menor. Y para ello se instituye la fianza de
libertad provisional, de gran efectividad en el derecho
anglonorteamericano, pero que parece no haber cala-
do entre nosotros; en este sentido, la Exposiciéon de
motivos de la Ley de enjuiciamiento criminal, firmada
por Alonso Martinez, nos dird que el Gobierno, “‘en la

374



materia de fianzas, tan fntimamente ligada con todo
lo referente a la prision preventiva, ha procurado ar-
monizar los fines de la justicia con los derechos del
procesado, poniendo coto a la posible arbitrariedad
judicial y estableciendo reglas equitativas y prudentes
que permitan mayor amplitud que hasta ahora, asi
en los medios y formas de las fianzas como en la enti-
dad de ellas” (pdrrafo XIV). Asf también el articulo
529 de la Ley, referente a la libertad provisional, dis-
pone que “‘cuando el procesado lo fuere por delito a
que estuviese sefialada pena inferior a la de prisién
correccional, y no estuviere por otra parte compren-
dido en el numero 3° del artreulo 492 (49), o0 en el
parrafo primero del articulo 504 de esta Ley (50), el
juez o tribunal que conociere de la causa decretars si
el procesado ha de dar o no fianza para continuar en
libertad provisional®.

b) Pero una norma con rango de ley ha venido a fi-
jar el principio absolutamente contrario: cuando la re-
gla general, como se ha visto, venia siendo la libertad
del inculpado cuando la pena no excediere de prisiéon
menor, y cuando cl juez considerase necesaria la pri-
sién en otro caso solo podra subsistir hasta la presta-
cion de la fianza que se sefialara, el 1 de febrero de
1979 se publica el Real Decretodey 3/1979, de 26 de

(49) El art. 492, 3° establece con referencia a la detencién que ““La
autoridad o agente de policta judicial tendrd obligacién de detener: Al
procesado por delito a que esté sefialada pena inferior (a la de prision
correccional), si sus antecedentes o las circunstancias del hecho hicie-
Ten pIesumir que no comparecerd cuando fuere llamado por la autori-
dad judicial. Se exceptua de lo dispuesto en el parrafo anterior al proce-
sado que preste en el acto flanza bastante, a juicio de la autoridad o
agente que intente detenerlo, para presumir racionalmente que compa-
recerd cuando le llame el juez o tribunal competente’,

(50) El parrafo primerc del art. 504 hace referencia a la prisién
cuando el procesado no hubiese comparecido sin motivo legitimo al
primer Hamamiento de la autoridad judicial, supuesto que hemos exa-
minado anteriormente.
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enero, sobre protecciéon de la seguridad ciudadana,
que da un giro total a los principios de la Ley de en-
juiciamiento criminal en esta materia.

El tenor literal del parrafo segundo del art. 5 de es-
ta disposicion es el siguiente: ““El juez de instruccién
o central, atendidas las circunstancias del caso y los
antecedentes del inculpado, podri decretar la prision
provisional incondicional, aunque el delito tenga se-
flalada pena inferior a la de presidio o prision mayo-
res’’. Es decir, se adopta como regla (que habrd de va-
lorar el organo jurisdiccional) la prision provisional
incondicional en todo tipo de delitos (51), con lo que
se subvierten de una forma evidente las directrices y
principios inspiradores de la Ley de enjuiciamiento
criminal. Por esta razén entendemos que no es cierto
lo que se proclama en el predmbulo de dicho Real
Decreto-ley, al decir que ‘‘todas las disposiciones
cuentan con precedentes, y lo Uinico que se hace es
precisar el alcance de las ya vigentes’’; un andlisis de-
tenido demuestra a las claras que sucede lo contrario.

Este Real Decretodey, ya discutible por lo que de
involuciéon representa, debe ser rechazado de plano
por otra razOén mucho mads poderosa: su inconstitu-
cionalidad. No cabe duda que la prisién provisional
supone la privaciéon de un derecho fundamental reco-
nocido en la Constitucion: el derecho a la libertad
personal, y que pugna con el derecho a la presuncién
de inocencia que encuentra el oportunc amparo en el
texto constitucional. Tampoco se puede discutir que
esta disposicion (publicada el 1 de febrero de 1979)

(51) Decimos en ftodo tipo de delitos y no s6lo aquéllos que de una
u otra forma afecten a la seguridad ciudadana, ya que el pdrrafo prime-
ro del articulo 5 dispone que ‘los jueces de instruccion o centrales a
cuya disposicién fuere puesta una persona como presunto autor, cdm-
plice o encubridor de cuglquier delito recabardn...’””, y en este contex-
to hay que entender el pdrrafo segundo,
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es posterior a la entrada en vigor de la Constitucion
espafiola.

De este modo, poniendo en relacion el art. 17, 1.
(derecho a la libertad personal) y el art. 24, 2. (dere-
cho a la presuncién de inocencia), con los articulos
53, 1. (s6lo por ley, que en todo caso deberd respetar
su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de
los derechos fundamentales), 81, 1. (las leyes relativas
al desarrollo de los derechos fundamentales son leyes
orgdnicas), pero sobre todo con lo gue dispone el art.
86, 1. —preceptos todos ellos de la Constituciéon—
cuando dice que ‘‘los Decretos-leyes no podrin afec-
tar a los derechos, deberes y libertades de los ciuda-
danos”’, resulta obvia la inconstitucionalidad del De-
creto-ley que estamos comentando; el decir que la
prisidon provisional es una simple medida cautelar no
quita para que esa medida cautelar constituya una pri-
vacion de la libertad individual. No es la via del De-
creto-ley la vdlida, segiin los principios constituciona-
les, para articular ‘‘medidas cautelares para el eficaz
control y aseguramiento de los delincuentes habitua-
les”’, objetivo que tiende a cumplir este Decreto-ley
sobre proteccion de la seguridad ciudadana, segun se
expresa en su predmbulo, si tales medidas cautelares
afectan a derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion.

¢) Esta excepcidn se encuentra recogida en el Pro-
yecto de modificacion de los arts. 503,504 y 505 de
la Ley de enjuiciamiento criminal, a que venimos ha-
ciendo referencia, dentro del pdrrafo segundo del ar-
ticulo 504 que se expresa en los siguientes términos:
“Concurriendo las circunstancias primera y tercera
(del art. 503), aunque la pena no exceda de arresto
mayor, teniendo en cuenta la alarma que haya podido
producir ¢l hecho, los antecedentes y circunstancias
del inculpado o el fundado temor de que noc compa-
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rezca al llamamiento de la autoridad judicial, podrd
decretarse la prisién, con expresioén igualmente de las
razones en que se justifique’.

La referencia al “fundado temor” de que el incul-
pado no comparezca ha sido estudiada con anteriori-
dad (excepcién 22), y, en cuanto al ultimo inciso que
habla de expresar ‘‘las razones en que se justifique”,
damos por reproducido lo dicho supra en relacién
con la excepcidon 1?; asi’ pues, pasamos a considerar
el resto del precepto, que tiene una cierta similitud
terminoldgica, pero un cambioc radical de contenido
con respecto a lo que sefiala el art. 503, 2% if. de la
Ley de enjuiciamiento criminal cuando dice que se
podrd decretar Ia prisidon provisional si el juez la con-
sidera necesaria atendidas las circunstancias del hecho
y los antecedentes del procesado, aungue la pena que
se fuera a imponer no excediera de prisiéon menor,
hasta que preste la fianza que le sefiale.

Se pretende consagrar con el Proyecto, siguiendo la
misma linea legislativa iniciada en el Real Decreto-ley
sobre seguridad ciudadana, la institucién de la prision
provisional como regla general, sin tener en cuenta la
pena con que se castigan los hechos delictivos por fos
que se procede y echando en olvido la sabia invoca-
cion del legislador decimondnico a la fianza de liber-
tad provisional.

La justificacion de esta involucién se recoge en el
predmbulo del Proyecto remitido por el Gobierno,
cuando dice que la Ley de enjuiciamiento criminal
hace de la libertad provisional la regla general, pero
“las circunstancias hoy concurrentes de aumento de
un cierto tipo de delincuencia, que sin ser de extrema
gravedad atenta a la tranquilidad ciudadana... hace
aconsejable un mayor rigor en las medidas provisiona-
les que el juez pueda decretar para asegurar la persona
del detenido™. Por tanto de la libertad provisional co-
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mo regla general, se pretende hacer de la prision pro-
visional la regla general: esto es particularmente grave
porque rompe con los mds elementales principios.
Ciertamente, segin el art. 10, 2. de la Constitucion
“‘las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucién reconoce, se inter-
pretardn de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia’. A tal propésito, el Pacto internacional de
19 de diciembre de 1966, sobre derechos civiles y po-
Ifticos, ratificado por Espana por Instrumento de 13
de abril de 1977 sefiala en su art. 9, 3. que ‘“la prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general”. Ademds, la Resolucién
11 (65) del Consejo de Europa (al que hoy pertenece
Espafia) referente a la prision provisional recomenda-
ba a los Gobiernos que actuaran de modo que la pri-
sion provisional se inspire en los siguientes principios:
a) La prisidon provisional no debe ser obligatoria (52).
La autoridad judicial tomara su decisién teniendo en
cuenta todas las circunstancias del caso. b) La prisién
provisional debe considerarse una medida excepcio-
nal. ¢) La prision provisional no debe ser ordenada o
mantenida sino cuando sea estrictamente necesaria.
En ningtn caso debe aplicarse con fines punitivos...”

Pero cifiéndonos ahora al andlisis de la justificacion
empleada en el predmbulo, hay que decir ante todo
gque ““la razén de coyuntura no puede llevarnos a alte-
rar normas juridicas que han demostrado sobrada-
mente su justeza a través de los tiempos, los regime-
nes, los Gobiernos y las diversas vicisitudes por las
que ha pasado Espafia’ (53). Las circunstancias de

(52) Cfr. supra punto 1. Regla general, en este mismo apartado.

(53) Cfr. Enmienda n® 4 a la totalidad del Proyecto de ley sobre
modificacién de los articulos 503 y 504 (la modificacidn del art. 505 se
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aumento de un cierto tipo de delincuencia que atenta
a la seguridad ciudadana, hay que ponerlas en relacién
con los fines que persigue la prision provisional y de-
terminar si realmente concuerdan con ellos o, por el
contrario, se le asignan a la prisidon provisional funcio-
nes a las que no estd preordenada.

Ya estudiamos supra los fines que positivamente se
encomiendan a la prisién provisional en el art. 520, 2.
de la Ley de enjuiciamiento criminal: asegurar la per-
sona del inculpado e impedir las comunicaciones que
puedan perjudicar la instruccién de la causa. En el
Proyecto, sin embargo,como se reconoce en su predm-
bulo, se intenta que la prisién provisional cumpla con
una funcién de prevencién, inadmisible cualquiera
que sea la extension que pretenda ddrsele, porque, o
se parte de la presuncion de culpabilidad del inculpa-
do, o no se distingue conceptualmente entre el incul-
pado y el culpable.

A la prisién provisional no puede atribuirsele la
funcidn de anticipar la pena, ni desde el prisma san-
cionatorio propiamente dicho, ni desde el prisma inti-
midatorio o ejemplar; ello porque sélo partiendo de la
presuncion de culpabilidad, de que el inculpado sea,
sin mds, culpable, puede justificarse su reclusién con
fines de intimidacion o de ejemplo (54).

Tampoco se le puede atribuir a Ja prisién provisio-
nal la funcién de calmar la alarma social que haya po-
dido producir el hecho delictivo, cuestion que, a te-
nor de la redaccién dada por el Proyecto al pdrrafo se-
gundo del art. 504 puede determinar la prision provi-
sional en todo tipo de delitos. Solamente razonando
dentro del esquema logico de la presuncién de culpa-

introdujo en la Comisién) de la Ley de enjuiciamiento criminal en ma-
teria de prisién provisional, firmada por el Grupo Andalucista.
(54) Cfr. Grevi, ob. cit,, pp. 41l y s.
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bilidad podria concebirse su encarcelamiento como
instrumento apaciguador de las ansias y temores susci-
tados por el delito; en cambio, tal concepcidn resulta
insostenible en un sistema procesal basado en la pre-
suncién de no culpabilidad (55).

Por las mismas razones no es defendible que la pri-
sion provisional pueda cumplir un fin de prevencién
especial: evitar la comisién de delitos por la persona
que se recluye. La misma terminologia m4s frecuente-
mente empleada para expresar tal idea, con referencia
a la probable comisién de “‘otros’” o “‘ulteriores’” deli-
tos, deja entrever que esta concepcidén se asienta en
una presuncion de culpabilidad. La privacion de la li-
bertad personal se entiende asi como un remedio con-
tra Ia temida peligrosidad del inculpado, pero la valo-
racion de peligrosidad —prescindiendo de los supues-
tos de condenas precedentes— encuentra su normal
fundamento en la hipétesis de que el inculpado sea
culpable del delito que se le atribuye (56).

En razén de todas las consideraciones expresadas,
hay que poner en relacidon el Proyecto que comenta-
mos y que modifica los articulos 503, 504 y 505 de
la Ley de enjuiciamiento criminal con otros precep-
tos de la misma. De un lado, con el art. 520, pdrrafo
segundo, que no se modifica en el Proyecto, y que
dispone que la libertad del inculpado “no debe res-
tringirse sino en los Ifmites absolutamente indispensa-
bles para asegurar su persona e impedir las comunica-
ciones que puedan perjudicar la instruccién de la cau-
sa’’ (57), y aqui no tiene cabida la finalidad de preser-

(55) Cfr. Grevi, oc. cit., pp. 42 v ss. En contra, Leone, G., Manua-
le di diritto processuale penale, 10 ed ., 1978, p. 466, para quien la pri-
sién provisional viene exigida “‘c). por el peligro de que el inculpado de
un delito grave, dejado en libertad, pueda producir alarma social’”.

(56) Cfr. Grevi, ob, cit., pp. 45 v ss.

(57) Cfr. supra, apartado B), de este epigrafe.
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var la tranquilidad ciudadana o calmar la alarma pro-
ducida por la comisiéon de un delito. De otro lado,
hay que tener muy en cuenta cémo se puede enten-
der la redaccion que da el Proyecto a los arts. 503 y
504 de la Ley de enjuiciamiento criminal, dejando
inalterado el contenido del art. 529 del mismo cuer-
po legal que sigue fijando como regla general la li-
bertad del inculpado cuando el delito tuviese sefiala-
da pena inferior a la de “‘prisién correccional’’; y mds
incongruente resulta aun la excepcion de este precep-
to a la libertad provisional en relacidon con el parrafo
primera del art. 504 (prision provisional por incom-
parecencia), que en la nueva redaccion segun el Pro-
yecto contempla el supuesto contrario (libertad pro-
visional aunque la pena sea mds grave a Ia regla gene-
ral: arresto mayor) (58).

Finalmente, es necesario precisar acerca de lo que
el Proyecto sefiala con referencia a la pena: “aunque
la pena no exceda de arresto mayor’’, porque la pena
de arresto mayor es la mrnima pena de privacion de li-
bertad que el Cédigo fija para los delitos. ; Quiere ello
decir que puede decretarse la prision provisional por
delitos castigados con pena no privativa de libertad?
(59). Sinceramente consideramos inviable tal solu-
cion, por muy regresiva que fuese la interpretacién
que se hiciera, no sélo porque estaria pugnando con
los mds elementales principios, sino porque el tenor
literal de los pdrrafos tercero y cuarto del mismo arti-
culo 504 del Proyecto, parecen abonar la solucién
que se propugna, cuando se regula la duracion de la
prision provisional (60). En su virtud, tampoco consi-

(58) Entiéndase que hablamos simplemente de penas, y no de penas
que correspondan al delito o a los hechos presuntamente delictivos por
los que se procede, por puras razones de economia literaria.

(59) Asi debib entenderlo el Grupo Vasco cuando formuld la en-

mienda.
(60) Cfr. infra, epigrafe VI. Duracion de la prisién prosivional.
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deramos que sea licito, en buena légica juridica, com-
putar o tomar en consideracién la responsabilidad
personal subsidiaria, prevista en el art. 91 del Cédigo
penal, por impago de la pena de multa, para decretar
la prision provisional.,

3. LA PRISION PROVISIONAL EN EL JUICIO DE FALTAS

En logica coherencia con la regla general que se
enuncié, la Ley de enjuiciamiento criminal no preve
ni pregula la prision provisional con referencia a las
faltas, habida cuenta ademads de que la pena de priva-
cién de libertad que por estas infracciones penales
puede imponerse es la de arresto menor (de un dia a
un mes de privacion de libertad).

En este orden de ideas y dentro del régimen relati-
vo a la detencion, el art. 495 tras disponer que “‘no se
podrd detener por simples faltas’, continia diciendo,
sin embargo, ‘““a no ser que el presunto reo no tuviese
domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio
de la autoridad o agente que intente detenerle’”’.

Ante la similitud de esta regla sobre detencién, con
la establecida en el art. 492, 32 referida a delitos cu-
ya pena no excediere de prision menor, se viene apli-
cando en la prdctica, con cardcter analdgico, el régi-
men de prisién provisional de los delitos menos gra-
ves recogido en la Ley de enjuiciamiento criminal:
solo puede decretarse la prisién provisional hasta que
el inculpado preste la fianza que el juez le sefiale, co-
mo se pone de manifiesto en los datos estadisticos
que después se expondran (61).

Sin embargo, aunque la jurisprudencia aplique la
analogia en diversos supuestos para el proceso penal

(61) Cfr. infra, epigrafe IX. La prisién provisional en Espafia: datos
estadisticos, puntos 3 y 4 (Cuadros III y IV).
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(62), entendemos no tiene aqus cabida cuando, de
una parte, se producen limitaciones efectivas en el de-
recho a la libertad personal del inculpado decretando
la prisién provisional (favor rei, pro reo) y cuando
ademds, la circunstancia 1? del art. 503, factor inalte-
rable para decretar la prision provisional, exige que
conste un hecho que presente los caracteres de deli-
to, /no de faltal.

Las consideraciones que hemos hechos son trasla-
dables en toda su extension a la redaccién propuesta
por el Proyecto de modificacién en materia de prision
provisional, a pesar incluso de ese inciso del pdrrafo
segundo del art. 504 ‘‘aunque la pena no exceda de
arresto mayor’’, porque allf se sigue haciendo referen-
cia a la circunstancia primera del art. 503, que no ha
variado en su redaccidén y exige que conste un hecho
que presente los caracteres de delito.

D) LAS CLASES DE PRISION PROVISIONAL

Aparecen establecidas en la Ley de enjuiciamiento
criminal tres modalidades de cumplimiento de la pri-
sion provisional; a saber: la prisiéon provisional comu-
nicada, la prisién provisional incomunicada y la pri-
sibn provisional atenuada, que de forma sucinta pasa-
mos a considerar.

1. PRISION PROVISIONAL COMUNICADA

Constituye éste el modo normal de acordar el cum-
plimiento de la prisioén provisional. Esta modalidad se
rige por lo dispuesto en el capitulo IV del titulo VI
del libro II de la Ley de enjuiciamiento criminal “Del
tratamiento de los detenidos y presos’” (arts. 520 y

(62) Cfr, Gémez Orbaneja, en Gdédmez Orbaneja-Herce Quemada,
Derecho procesal penal, cit., p. 26.
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ss.} y por la legislacidén penitenciaria; dada la indole
de este trabajo, hemos de decir que la prisién comuni-
cada no presenta particularidades dignas de especial
realce.

2. PRISION PROVISIONAL INCOMUNIDADA

“Por incomunicacién debe entenderse, en el decir
de Serra, el mds completo aislamiento entre el deteni-
do y el mundo exterior (63). Comprende no tan sélo
la privacion del contacto directo o fisico con terceras
personas, distintas del personal jurisdiccional y subal-
terno, sino ademads la supresion de todo contacto indi-
recto, como cartas y recados. Se pueden distinguir
dos aspectos: activamente, no puede visitar ni puede
escribir; pasivamente, no puede recibir visitas ni car-
tas. La incomunicacién pasiva es debida a la necesidad
de impedir que el detenido, informado de la marcha
de la investigacién judicial, prepare su declaracidon
adaptdndola al resultado de las investigaciones suma-
riales’” (64).

(63) En contra cfr. PrietoCastro y Gutiérrez de Cabiedes, Derecho
procesal penal, 2% ed., 1978, p. 265, para quienes la incomunicacién no
tiene ¢l sentido de un apartamiento absoluto del mundo exterior, yva
que se le permite al incomunicado recibir libros y “efeetos’™ si no ofre-
cieran inconveniente a juicio del juez.

(64) Serra, Incomunicacion de detenidos, en Nueva enciclopedia ju-
ridica, tomo XII, Barcelona, 1965, p. 159. Sobre el tema cfr, también
Bueno Arls, El derecho de comunicacion de los detenidos y presos, en
Revista de Derecho procesal, publicacion iberoamericana y filipina, 22
época, 1963, pp. 337 y ss. Cuando en la nueva redaccion del art. 520 de
la Ley de enjuiciamiento criminal se dispone que el detenido o preso,
“tanto si hubiera prestado declaracién como si se hubiera negado a de-
clarar, podra entrevistarse después personalmente con el abogado, siem-
pre que lo desee”, nétese que en el Ultimo parrafo de este articulo se
preceptia que “lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de
lo establecido en el capitulo III del titulo VI, del libro segundo de la
presente ley’”: arts, 502 y ss. y, entre ellos, los arts. 506 y ss., relativos
a la incomunicacidn.
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El principal problema que la incomunicacién de los
presos plantea se refiere a su duracién en logica con-
sonancia con la funcién que dicha incomunicacion
persigue. Asi lo entiende la Ley de enjuiciamiento cri-
minal cuando dice que “‘la incomunicacién de los de-
tenidos o presos s6lo podrd durar el tiempo absoluta-
mente preciso para evacuar las citas hechas en las in-
dagatorias relativas al delito que haya dado lugar al
procedimiento, sin que por regla general deba durar
mas de cinco dias”’ (art. 506). De otra parte, el juez
o tribunal podrd, bajo su responsabilidad, mandar
que vuelva a quedar incomunicado el preso por una
sola vez, si la causa ofrece méritos para ello; pero la
segunda incomunicacién no excederd nunca de tres
dfias (art. 508), salvo que las citas hubieren de eva-
cuarse fuera de la Peninsula o a larga distancia, en cu-
yo caso la incomunicacién podrd durar el tiempo
prudencialmente preciso para evitar la confabula-
cién’ (65).

Sin embargo, la excepcionalidad con que el legisla-
dor contempla la incomunicacion y los limites y es-
trictas normas que en el tema se establecen enla Ley
de enjuiciamiento criminal, aparecen contradichas en
el ultimo parrafo del art. 2 de la Ley de medidas espe-
ciales en relacion con los delitos de terrorismo come-
tidos por grupos armados (Ley 56/1978, de 4 de di-
ciembre) que dispone que “‘la autoridad que haya de-
cretado la detencidon o prisién podrd ordenar la inco-
municacién por el tiempo que estime necesario mien-
tras se completan las diligencias o la instruccion suma-
ria, sin perjuicio del derecho de defensa que asiste al
detenido o preso’’. No imaginamos cémo puede el de-

(65) Como dice Fairén, ob. cit., p. 764, “‘esta ‘incomunicacién’ tiene
su clara motivacién en el deseo de evitar que, a través del mismo régi-
men de ‘comunicacién’ carcelaria (visitas, correspondencia, etc.), el pre-

so provisional, pueda obstaculizar el curso del proceso o confabularse
con otras personas en el exterior de la prision”’.
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tenido o preso en situacion de incomunicacién ejerci-
tar el derecho de defensa, teniendo en cuenta en qué
consiste la incomunicacion, y si se trata de la defensa
por sf mismo, de la autodefensa, tales manifestaciones
constituyen en nuestro ordenamiento procesal penal
supuestos residuales (66).

3. PRISION ATENUADA

En el articulado de la Ley de enjuiciamiento crimi-
nal no aparece la atenuacién de la prisiéon provisional.
Fue la Ley de 10 de septiembre de 1931 la que incor-
poré dos preceptos del entonces vigente Cédigo de
justicia militar a la Ley procesal penal, pero con la
inusual caracteristica de no asignarles numeracion ni
incorporarlos a ningin precepto concreto de la Ley
de enjuiciamiento criminal (67).

Esta Ley (68), muy breve, dispone en su articulo
unico: “El articulo 472 del Codigo de justicia militar
se incorporard a la Ley de enjuiciamiento criminal or-
dinario, con la siguiente redaccién: ‘Cuando a juicio
del instructor deban atenuarse las condiciones de la
prisién preventiva, acordardn su atenuaciéon’. El arti-
culo 473 del Codigo de justicia militar se incorporaré
asimismo a la Ley Civil, con la siguiente redaccién:

(66) Sobre el derecho de defensa y las manifestaciones autodefensi-
vas, cfr. Moreno Catena, El secreto en la prueba de testigos del proceso
penal, Madrid, 1980 (en prensa), seccidn II, capitulo IV (El derecho de
defensa y el secreto del defensor).

(67) Fairén, ob. cit., p. 765 nos dice que estos dos preceptos del Co-
digo de justicia militar se incorporaron en un parrafo al art. 504, sin du-
da al haber manejado una edicidn no oficial de la Ley de enjuiciamiento
ciminal. Lo mismo apuntan Fernindez Boixader, El abogado ante el
sumario, Madrid, 1964, p. 367, v mds recientemente Mattes ob. cit.,
p. 38.

(68) Fue publicada en la Gaceta de Madrid de 11 de septiembre de
1931, de donde se toma literalmente su contenido.
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‘La atenuacién de la prisién preventiva consistird: en
el arresto, en el propio domicilio, con la vigilancia que
se considere necesaria. En la posibilidad de que los su-
jetos a prision preventiva atenuada saigan de su domi-
cilio durante las horas necesarias para la prestacién de
sus servicios o ejercicio de su profesion, siempre con
la vigilancia que se estime necesaria para los fines de
seguridad del encartado’ 7.

En el Proyecto de modificacion de la Ley de enjui-
ciamiento criminal en materia de prisidon provisional a
que tantas veces nos hemos referido, se introduce co-
mo segundo pdrrafo del art. 505, aceptando una en-
mienda del Grupo Comunista (Ja ntm. 12) ( v ésta es
la tnica modificacion que sufre este articulo), que
“los jueces podrdn acordar la prisién atenuada cuando
por razén de enfermedad del inculpado el interna-
miento entrafie grave peligro para su salud’’.

Esta norma se nos antoja reiterativa del contenido
de la Ley de 10 de septiembre de 1931, ya que lo
unico que hace es facultar al juez para decretar la pri-
sion atenuada en caso de enfermedad, que equivale al
art. 472 del Cédigo de justicia militar incorporado a
la ley procesal penal ordinaria. Siendc asf que lo dis-
puesto en la ley republicana no estd incorporado a
ningtin articulo de la de enjuiciamiento criminal (tam-
poco al art. 504, como algunos han pensado), la regu-
lacion subsiste integramente y lo logico hubiera sido
introducirla, ya es tiempo, en algin precepto de la
Ley de enjuiciamiento criminal.

E) LOS REQUISITOS FORMALES DE LA PRISION PROVISIONAL

So6lo podrd decretar la prision provisional durante
el sumario, segin dispone el art. 502 de la Ley de en-
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juiciamiento criminal, “‘el juez de instruccidén (69) o
el que forme las primeras diligencias (70), o el que en
virtud de comision (71) o interinamente (72) ejerza
las funciones de aquél”’. En casos de urgencia, segin
establece el art. 5, 3° del Real Decreto de 11 de no-
viembre de 1977, los Jueces Decanos han de resolver
sobre la libertad o prision de las personas sujetas a ac-
tuaciones de cardcter criminal, cuando la competencia
no esté atribuida aun a otro juzgado. En el juicio oral,
incluso pendiente el recurso de casacidén, la Audiencia
respectiva (73) es el érgano competente para decretar

(69) O bien, juez Central de Instruccidn, creados en numerc de tres
por el Real Decreto-ley de 4 de enero de 1977, de creacién de la Au-
diencia Nacional, y que instruyen los sumarios que este drgano decide
en juicio oral.

(70) Juez de distrito, ex arts. 307 y 308 de la Ley de enjuiciamiento
criminal, que sigue hablando de jueces municipales. Téngase presente
que el Cuerpo de jueces de distrito fue creado por el Real Decreto de 29
de julio de 1977, agrupando los antiguos jueces municipales y los poste-
riormente creados jueces comarcales, desarrollando una Base de la Ley
de Bases Organica de Ia Justicia, de 24 de noviembre de 1974, que fue,
posteriormente derogada,

(71) Juez comisionado o juez especial. Al respecto cfr. arts. 303,
304 y 305 de la Ley de enjuiciamiento criminal, teniendo presente las
competencias que le fueron atribuidas en el Real Decreto-ey de su crea-
¢ién a la Audiencia Nacional, para el conocimiento, entre otros, de los
delitos cometidos en mas de una provincia, y, por tanto, competencia
de mds de una Audiencia provincial, entre otros; en tales casos, los
organos encargados de la instruccion del sumario son los jueces centra-
les de instruccién.

(72) Los jueces de distrito, por delegacion: art. 310de la Ley de en-
juiciamiento criminal.

(73) Téngase en cuenta que normalmente conoce en primera y unica
instancia la Audiencia provincial, o la Audiencia Nacional —en los casos
que se le han atribuido—, pero en determinados supuestos la competen-
cia penal se atribuye a las Audiencias Territoriales e incluso al Tribunal
Supremo (vgr. 1as causas contra Diputados v Senadores, o contra el Pre-
sidente y los demds miembros del Gobierno, ex arts, 71, 3.y 102, 1.de
la Constitucion). Los procesos penales fallados por los jueces de instruc-
cion (procedimiento de urgencia) no son susceptibles de recurso de ca-
sacion.
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la prisién provisional (art. 861, bis a}, pdrrafo terce-
ro). En suma, solo puede decretar la prisién provisio-
nal un drgano jurisdiccional, a diferencia de lo que
acontece en los supuestos de detencién; es por tanto,
un tipico acto que emana Unicamente del poder judi-
cial, y sOlo a él estd atribufdo en el gjercicio de la po-
testad jurisdiccional.

La prisién provisional ha de decretarse mediante
auto, resotucion fundada fdctica (resultandos) y juri-
dicamente (considerandos}. A este respecto, la Real
Orden de 13 de marzo de 1895 declard que no se to-
lera “‘el uso por los jueces instructores, ni por las Au-
diencias de féormulas estampadas que sustituyan el ra-
zonamiento peculiar inexcusable en cada caso’’. De
otra parte, en la Circular de la Fiscalfa del Tribunal
Supremo de 4 de mayo de 1901, se dice que el Minis-
terio Fiscal debe exigir del juez instructor que en los
autos de prision haga constar el cargo esencial y los
principales motivos de la resolucion que prlva de li-
bertad al procesado.

Contra esta resolucién cabe interponer recurso de
reforma y posterior apelacion en un solo efecto para
ante la Audiencia respectiva (arts. 501, 518,217,220
parrafo segundo, 222,y 787, 791, regla cuarta, parra-
fo ultimo, para los procedimientos de urgencia,y de-
mds concordantes de la Ley de enjuiciamiento crimi-
nal) (74).

(74) Art. 217: “El recurso de reforma podra inter ponerse contra to-
dos los autos del juez de instruecién. El de apelacion podra interponer-
se unicamente en los casos determinados en la ley, v se admitira en am-
bos efectos tan sélo cuando la misma lo disponga expresamente’”.

Art. 220, parrafo segundo: “Serd Tribunal competente para conocer
el recurso de apelacién aquél a quien correspondiese el conocimiento de
la causa en juicio oral”’.

Art. 222: “El recurso de apelacion no podra interponerse sino des-
pués de haberse ejercitado el de reforma; pero podran interponerse am-
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Para llevar a efecto el auto en que se decrete la pri-
sidén, se exige la expedicién de un doble mandamien-
to: uno cometido al funcionario que haya de ejecu-
tarlo y otro al Director del establecimiento peniten-
ciario a donde serd conducido el sujeto a prisién (art.
505).

El auto de prisién “‘se ratificard en todo caso o se
repondrd, oido el presunto reo, dentro de las setenta
y dos horas siguientes al acto de la prisidn”’, segtin la
norma general del art. 516 de la Ley de enjuiciamien-
to criminal, procedente de las Constituciones de 1869
(art. 4) y de la entonces vigente de 1876 (art. 5).

La necesidad de ratificacion del auto de prisién ha
concitado una franca division entre la doctrina espa-
fiola. Fairén (75) sefiala que “‘si conectamos esta nor-
ma con la del art. 528 segiin la cual, la ‘prisién pro-
visional so6lo durard lo que subsistan los motivos que
la hayan ocasionado’, la finalidad del art. 516 aparece
clara; se trata de imponer al juez que dicté un auto de
prisién, que siga trabajando en la instruccion, que siga

bos en un mismo escrito, en cuyo caso el de apelacién se propondra
subsidiariamente, por si fuere desestimado el de reforma’.

Art. 501: “El auto elevando la detencién a prision... se notificar...
al procesado, al cual se le hard saber asimismo el derecho que le asiste
para pedir la palabra o por escrito la reposicién del auto, consignandose
en la notificacién las manifestaciones que hiciere’”.

Art. 518: “Los autos en que se decrete o deniegue la prisién o ex-
carcelacién seran apelables sélo en el efecto devolutivo”’.

Art. 787: “‘Contra los autos del juez de instruccién que no estan ex-
ceptuados de recurso podra ejercitarse el de reforma, v si no fuere esti-
mado, el de queja. El de apelacidn unicamente se admitira en los casos
expresamente sefialados en esta Ley’”.

Art. 791, regla cuarta, Gltimo péarrafo: “Los pronunciamientos rela-
tivos a medidas cautelares no seran susceptibles de recurso alguno, salvo
el auto de prisién”. (Este precepto se inserta en el capitulo correspon-
diente al “procedimiento para delitos cuyo fallo compete a los juzgados
de instruccién’),

(75) Fairén,ob. cit., p. 763.
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investigando, por ver si en esas setenta y dos horas,
halla algin motivo que le aconseje la puesta en liber-
tad del preso” (76). Por su parte Prieto-Castro v Gu-
tiérrez de Cabiedes llegan mas lejos, al considerar (77)
que la no ratificacidén del auto de prisién provisional
supone que es un auto ““de soltura’’ y en apoyo de su
tesis, que da ciertamente nuevos perfiles al problema
y permite una mayor coherencia con los principios
informadores del enjuiciamiento criminal espafiol,
aducen que el criterio de la Ley es el favor libertatis
y desde esa perspectiva cobra significacién la imposi-
cién al juez de mantener la prisién provisional o revo-
carla en setenta y dos horas (78).

Contra el auto de ratificacién del de prision y con-
tra el que acuerde la puesta en libertad cabe interpo-
ner recurso de apelacion.

La Ley de 8 de abril de 1967, reformando la vieja
Ley de enjuiciamiento criminal en orden a la regula-
cién del procedimiento de urgencia, ha previsto de
forma “‘inexplicable” para Fairén (79) que *‘los autos
de prisidon que se dicten en estas causas no precisaran
de ratificacion’ (art. 785, regla octava, a), inciso final

(76) Soto Nieto, ob. cit., p. 600 dice que ‘‘viene a ser esta ratifica-
cién obligada del auto de prision, una especie de recurso de reforma o
reposicién, que se entiende planteado o interpuesto por ministerio de la
Ley”.

(77) Prieto-Castro y Gutiérrez de Cabiedes, ob. cit., p. 266.

(78) Decidide partidario de la vigencia y de la necesidad de la ratifi-
cacién era también Aguilera de Paz, Comentarios a la Ley de enjuicia-
miento crimingl, tomo IV, 2% ed., 1924, pp. 230 y ss. En contra cfr.,
entre otros, Herce Quemada, en Gomez Orbaneja-Herce Quemada, De-
recho..., cit., p. 196, que considera la ratificacion supérflua; o Saez Ji-
ménez, Comentarios prdcticos a la L.E. Crim. referidos a la Ley de ur-
gencia, Madrid, 1962, p. 153, Téngase presente que la falta de ratifica-
cién dentro de las setenta y dos horas del auto de prisién era sanciona-
da en el Codigo penalde 1870 (art. 214, 2 ), y que desaparece este tipo
delictivo a partir del Codigo penal de 1932,

(79) Fairén, ob, cit., p. 763.
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del pdrrafo primero). Esta disposicién ha sido amplia-
da aun por el Real Decretodey 3/1979,de 26 de ene-
ro, sobre proteccion de la seguridad ciudadana, a los
procesos seguidos por un considerable nimero de de-
litos (80), a cuyo enjuiciamiento serdn de aplicaciéon
en todo caso, como dispone el art. 3, las normas esta-
blecidas en el titulo III del libro IV de la Ley de en-
juiciamiento criminal (entre las que se encuentra la re-
ferida).

Perc este Real Decreto-ley también altera el régi-
men de los recursos de una forma que hay que califi-
car, cuando menos, de extrafia. Desde luego, el articu-
lado del mismo no hace bueno lo que proclama en el
predmbulo, al decir que todas las normas cuentan con
precedentes v que lo tinico que se hace es precisar el
alcance de las ya vigentes. Por de pronto, y en rela-
¢ién con el enjuiciamiento de los delitos a que se re-
fiere (cuantitativamente los mds importantes, al me-
nos en cuanto a numeros de presos provisionales)
(81), el art. 6 dispone que contra los autos y provi-
dencias que dicten los jueces de instruccién o centra-
les “‘no procederd recurso alguno, salvo el de apela-
cion directamente y en un solo efecto, en los casos es-
pecificamente previstos en la Ley de enjuiciamiento
criminal v contra las resoluciones que acordaran la li-
bertad condicional, que deberd ser interpuesto en el
plazo de veinticuatro horas’’. Logicamente, todo el

(80) Fl art. 3 enumera las siguientes: “1. Todos los cometidos por
persona ¢ personas integradas en grupos o bandas organizados y arma-
dos v sus conexos. 2. Los previstos en los articulos primero y segundo
del presente Real Decretodey. 3. Los comprendidos en el art. 500 del
Cédigo penal. 4. Los comprendidos en el art. 516 bis del Cédigo penal.
5. Los comprendidos en los dos tltimos parrafos del art. 496 y en €l
496 bis del Cédigo penal. 6. Los previstos en el art. 481 bis del Cédigo
penal”.

(81) Véase, infra, epigrafe IX. La prisién provisional en Espafia: da-
tos estadisticos, punto 5.
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sistema de recursos tanto en el proceso ordinario por
delitos, como en los procedimientos de urgencia re-
sulta derogados en esta normativa (82).

Mas no queda ahi el articulo, sino que en su segun-
do pdrrafo establece que “‘no se llevard a cabo la ex-
carcelacién de los presos o detenidos cuya libertad
se hubiese acordado, en tanto la resolucién no sea fir-
me, cuando el recurrente fuese el Ministerio fiscal y
se trate de los delitos previstos en el nim. uno del ar-
ticulo tercero (todos los cometidos por persona o per-
sonas integradas en grupos o bandas organizados y ar-
mados o sus conexos)’’. Es decir, que cuando el Mi-
nisterio fiscal recurra contra el auto en que se acuerde
la libertad (en un plazo de veinticuatro horas), la
apelacion se admite en ambos efectos: devolutivo, por
supuesto, y suspensivo, ya que admitirla en un solo
efecto, el devolutivo, implicarfa la inmediata puesta
en libertad del preso. Esta formula, que no cuenta
con precedentes en el enjuiciamiento criminal espa-
fiol, deja en manos de un recurrente, el Ministerio fis-
cal, y no del juez los efectos del recurso y, consi-
guientemente, el sometimiento a prisién provisional
de una persona, hasta que la apelacién se decida, lo
que normalmente no sucede de inmediato.

IV. EL INTERNAMIENTO PREVENTIVO EN LA LEY DE PELIGRO-
SIDAD Y REHABILITACION SOCIAL

La Ley de Peligrosidad social, siguiendo en esto
muy de cerca a la Ley de enjuiciamiento criminal,
prevé la adopcion de medidas cautelares en relacion
al presunto peligroso, que, conforme a dicha Ley,
puede ser, y asi es frecuentemente, un sujeto que aun

(82) Cfr. supra, nota 54.
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no ha cometido delito alguno. Estas medidas cautela-
res son las citadas en el art. 19 de dicha Ley:

12, La detencion, si no pudiera ser citado o carecie-
re de domicilio (el presunto peligroso).

2% El internamiento preventivo, cuando existieren
indicios de peligrosidad o las circunstancias lo hicie-
sern necesario,

Varias objeciones ha formulado la doctrina contra
este precepto y concretamente contra la medida de
internamiento preventivo. Para Fairén Guillén es muy
peligroso que sélo indicios de peligrosidad puedan ser-
vir de fundamento a esta medida (83). Para Gutiérrez
de Cabiedes supone “una derogacion injustificada del
principio general, mantenido en el art. 516 dela Ley
de enjuiciamiento criminal de la obligatoriedad de la
ratificacidén o la reposicién de oficio del auto de pri-
sién”, el que el art. 19, 4% disponga que el auto por el
que se adopten medidas cautelares no necesita ser ra-
tificado vy contra él procederd el recurso de refor-
ma (84).

Pero las principales criticas se formulan contra el
parrafo ultimo de dicho precepto que dice que “‘el in-
ternamiento se realizard, en cuanto sea posible, en los
establecimientos que correspondan al supuesto de pe-
ligrosidad por el que se siga el expediente’’. En efecto,
la inexistencia de dichos establecimientos (actualmen-
te s6lo existen dos establecimientos preventivos a ta-
les efectos: Figueras y Jerez de la Frontera) determi-
na la aplicacién del articulo 20 del Reglamento de la
Ley de Peligrosidad que dice que “‘donde no existan

(83) Cfr. Fairén Guillén, Problemas del proceso de peligrasidad sin
delito, Madrid, 1972, p. 194.

(84) Gutiérrez de Cabiedes, Principios procesales de la Ley de peli-
grosidad y rehabilitacion social y de su Reglamento, en Temas Penales,
Santiago de Compostela, 1973, p. 155.
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Centros especiales preventivos de peligrosidad social
o establecimientos de cumplimiento adecuados al su-
jeto, las medidas cautelares de detencién o interna-
miento preventivo podrdn llevarse a efecto en los es-
tablecimientos ordinarios disponibles, bajo el régi-
men de absoluta separacion de los demds internos y
solamente por el tiempo minimo indispensable para
proveer, en cuanto no se perjudique al procedimien-
to, al traslado del sujeto al establecimiento mds ade-
cuado o a la sustifucion de Ia medida cautelar por
otra no privativa de libertad”™’.

A la vista de este precepto v de la falta de tales es-
tablecimientos especiales, de nada sirven las previ-
siones del art. 22 del Reglamento en orden al régi-
men a seguir en los Centros preventivos, ya que,
aunque dicho artfculo acentde el cardcter excepcio-
nal, cautelar y asistencial de la medida, ésta en la
prdctica funciona como auténtica prision provisio-
nal, al cumplirse en el establecimiento penitencia-
rio comun (85).

V. LA SITUACION DE LOS PREVENTIVOS EN LA LEY GENERAL
PENITENCIARIA

La Ley General Penitenciaria de 26 de septiembre
de 1979 procura, en todo instante, tratar diferencia-
damente a los detenidos y presos de los ya penados,
Ya desde el art. 1, en el que se asigna como fin pri-
mordial a las Instituciones penitenciarias “‘la reedu-
cacién y la reinsercién social de los sentenciados a pe-
nas v medidas penales privativas de libertad’’, se mati-
za respecto a los detenidos v presos, con relacién a los

(85) Cfr. Jorge Barreiro, Las medidas de seguridad en el Derecho es-
pafol, Madrid, 1976, p. 283. Cfr., en general, sobre el tema, Mattes,
La prision preventiva..., cit., p. 80,
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cuales, a diferencia de lo que sucede con los penados,
las Instituciones penitenciarias sélo tienen por objeto
su “‘retencion y custodia’. En consecuencia, el art. 5
de la misma Ley dice expresamente que “‘el régimen
de prisién preventiva tiene por objeto retener al inter-
no a disposicion de la autoridad judicial. El principio
de la presuncidn de la inocencia presidird el régimen
penitenciario’.

También en relacién con los establecimientos se se-
paran los preventivos de los de cumplimiento y espe-
ciales (art. 7), aunque en estos ultimos también pue-
dan ser incluidos, excepcionalmente, tal como dispo-
ne el art. 10, 2°, los internos preventivos calificados
de peligrosidad extrema e inadaptados a los estableci-
mientos preventivos (86). En todo caso, el art. 16 ga-
rantiza la separacidén de los detenidos y presos, de los
condenados, las mujeres de los hombres, los jévenes
de los adultos.

A diferencia de lo que sucede con los penados, los
sometidos a prisién preventiva no tienen obligacion
de trabajar, aunque, como todo interno, debera con-
tribuir al buen orden, limpieza e higiene del estable-
cimiento (art. 29, 2%). Los permisos de salida, en caso
de fallecimiento o enfermedad grave de parientes y
allegados y por otros motivos igualmente importantes
o comprobados, pueden ser concedidos a los internos
preventivos, pero, como exige el art. 48, es precepti-
va, en cada caso, la aprobacidon de la autoridad judi-
cial correspondiente. Finalmente, en relacién con el

(86) Las criticas que ya de por si merecen estos establecimientos es-
peciales, como eufemisticamente Ilama la Ley a lo que tradicionalmente
son “‘prisiones de mdxima seguridad”’, son mucho mds pertinentes cuan-
do se interna en ellos a los preventivos, ya que el aislamiento y el mayor
control y vigilancia de los internos preventives que estos establecimien-
tos suponen, exceden de las simples finalidades cautelares de la prision
preventiva.
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tratamiento, puesto que éste sélo puede recaer sobre
el ya condenado, el art. 64 dice que ‘‘la observacidén
de los preventivos se limitara a recoger la mayor in-
formacién posible sobre cada uno de ellos... en
cuanto sea compatible con la presuncién de inocen-
cia’’ (87). :

En todos los demds cascs el régimen penitenciario
de los preventivos es practicamente igual que el de los
va condenados y, aunque la Ley General Penitencia-
ria se esfuerza por indicar el cardcter provisional y
puramente cautelar de la prision preventiva desde el
punto de vista penitenciario, de hecho la situacién
de los preventivos en el establecimiento no suele di-
ferenciarse mucho de la de los ya sentenciados. Esto,
como después veremos, no es una critica a la Ley Ge-
neral Penitenciaria en este punto, sino un defecto
inherente a la propia institucién de la prisidén provi-
sional que, ademds, constituye el principal obstdculo
para que los Establecimientos penitenciarios cumplan
el fin primordial de reeducacién y reinsercién social
que legalmente tienen asignado (88).

VI. LADURACION DE LA PRISION PROVISIONAL

Salvo la previsién constitucional en este punto:
“por ley se determinard el plazo mdximo de duracién
de la prision provisional’” (art. 17, 4. i.f.) que precisa
de desarrollo legislativo v que examinaremos después,
nuestra vigente Ley de enjuiciamiento criminal no
contiene a este respecto mds que una norma que nada

(87) Para un comentario a estos preceptos cfr. Garcia Valdés, Co-
mentarios a la Ley General Penitenciaria, Madrid, 1980, pp.

(88) Cfr. infra. Sobre las diferencias a nivel penitenciario entre pre-
sos preventivos y condenados cfr., en relacién con el Derecho aleman
Kaiser-Kerner-Schéch, Strafvollzug, 22 ed., Karlsruhe, 1977, p. 78.
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concreta: “La prisién provisional sélo durard lo que
subsistan los motivos que Ia hayan ocasionado. Todas
las autoridades gue intervengan en un proceso estaran
obligados a dilatar lo menos posible la detencién v la
prision provisionales de los inculpados y procesados™
(art. 528, pdrrafos primero y tercero).

No existe, pues, un Iimite mdximo en relacién al
tiempo que puede mantenerse a una persona en situa-
cién de preso provisional, lo que implica la posibili-
dad de que esta situacién subsista mientras dure el
proceso penal en que se acuerda —y en muchos casos
asi sucede— y hasta tanto la sentencia adquiera firme-
za o, sin ser firme, sea absolutoria y quepa contra ella
recurso de casacion (cfr. arg. art. 983, en relacién con
el art. 861 bis, a) (89).

Claro es también que tan pronto como dejen de
existir las causas por las que se decretd la prisién pro-
visional, se habrd de acordar la libertad del sometido a
prisién. Tan pronto como se ponga de manifiesto que
los hechos por los que se procede no son constitutivos
de delito; o que tienen asignada una sancién penal in-
ferior a la que fija la Ley para que proceda la prisién
provisional; o, finalmente, cuando se desvanezcan los
“motivos bastantes” para creer responsable de esos
hechos presuntamente delictivos a 1a persona sujeta a
tal medida cautelar (cuando resulte su inocencia, dice
la Ley), serd puesto en libertad en cualquier estado de
la causa (art. 528, pdrrafo segundo). Las resoluciones

(89) El art. 983 de la Ley de enjuiciamiento criminal dispone: “To-
do procesado absuelto por la sentencia sera puesto en libertad inmedia-
tamente, a menos que el ejercicio de un recurso que produzca efectos
suspensivos o la existencia de otros motivos legales hagan necesario el
aplazamiento de la excarcelacién, lo cual se ordenard por auto motiva-
do”. Pero el art. 861 bis a), introducido por la Ley de 16 de julio de
1949, dispone en el Gltimo parrafo que ‘i la sentencia recurrida (en ca-
sacién) fuere absolutora y el reo estuviese preso, sera puesto en liber-
tad”.
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de libertad y prisién provisionales serdn, por su parte,
reformables de oficio o a instancia de parte durante
todo el procedimiento. “‘En su consecuencia, el proce-
sado podrd ser preso y puesto en libertad cuantas ve-
ces sea procedente’ (art. 539).

Pero esta regulacion es a todas luces insuficiente y
provoca no pocas injusticias, por cuanto permite que
en algunos casos la prisién provisional dure mds tiem-
po que la pena de privacién de libertad a que se con-
dene en definitiva al preso provisional (90). A ello se
une la llamada “‘degeneracidén continental” de la pri-
sién provisional, en expresién de Ancel (91), que
obliga, ya en 1883 a que se diga en la Exposicion del
Fiscal del Tribunal Supremo num. 26 que “... v no
siendo la pena de que se trata superior a la de prisién
correccional, hay que convenir en que no procede la
prisién provisional, con tanto mds motivo cuanto que
dicha medida, que sélo tiene por fundamento una ne-
cesidad, debe economizarse, entendiendo de una ma-
nera restrictiva las disposiciones legales que la autori-
zan’”’. En 1901 de nuevo la Fiscalia del Tribunal Su-
premo advierte a los Fiscales en su Circular de 4 de
mayo de 1901 que “‘deben exigir del juez instructor
que en los autos de procesamiento y de prisién haga
constar el cargo esencial v los principales motivos de
la resolucién que priva de libertad al procesado’ (92).

(90) Fernandez Boixader, ob. cit., p. 361 nos dice que ha actuado
en causas “‘en las que los procesados, acusados de delitos menos graves,
han permanecido en encarcelacién preventiva varios afios —cinco, a ve-
ces seis— y sobre ellos han recaido después sentencias condendndoles a
penas muy inferiores al tiempo de privacion de libertad preventiva su-
frida™.

(1) Ancel, L organisation du procés pénal en France, en Riv. it.
dir. e proc. pen., 1965, p. 12.

(92) Ambas disposiciones aparecen recogidas en Fernandez Boixa-
der, ob. cit., pp. 364-365. Dice este autor (p. 363) que ‘a2 la ley le re-
pugna sin duda la idea de la custodia preventiva; asi, 1a mayor parte de
sus disposiciones tienden, aunque s6lo sea timidamente, si no a suprimir
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Esta situacién da lugar a que el Ministerio de Justi-
cia publique la Real Orden Circular de 26 de marzo
de 1916 sobre restricciéon de la prisién provisional,
alarmado quizds por su general imposicion. Se indica
en ella la conveniencia de que inspirdindose en el ver-
dadero propésito de la ley, los jueces de instruccién
restrinjan, a aquellos casos que sean absolutamente
indispensables, la prisién provisional (punto 1°); que
se procure que ‘“‘en la tramitacién y despacho de las
causas en que haya presos se proceda con la mas ex-
traordinaria rapidez, no consintiendo que en ninguin
caso se excedan los plazos que para cada trdmite mar-
ca la ley, cuidando de que en las carpetas de esos pro-
cesos se coloque un distintivo que en forma ostensible
denote que hay presos en los mismos’” (punto 2°);y
finalmente que se envie trimestralmente al Ministerio
“un estado de las causas que tienen preso’’ (punto
3%). Estas mismas directrices vuelven a recordarse una
vez mds por el Ministerio fiscal,en 1933 (93).

Tal estado de cosas estaba demandando una solu-
cién legislativa mds satisfactoria, dado que la aplica-
cién préactica de la Ley de enjuiciamiento por los or-

este régimen procesal, s a dulcificar, a atenuar, su aplicacién; sin em-
bargo, hay una tendencia que sefiala una ténica imperante en Juzgados
y Tribunales, dirigida a usar excesivamente, y a veces poco justificada,
de esta facultad en su aspecto discrecional, decretando o manteniendo
prisiones que son, a todas luces, unas veces innecesarias y otras de un
rigor extremado™’.

(93) En orden a la rapidez de los procesos en que el inculpado esté
sometido a prisién provisional existen en la Ley de enjuiciamiento cri-
minal dos articulos, relativos al recurso de casacion, que cabe reprodu-
cir aguf. El art. 877, parrafo segundo, dispone que ‘‘se establecera, ade-
mds de la general, una numeracién separada para los recursos interpues-
tos contra las resoluciones dimanantes de causas en gue los condena-
dos se hallen en prisién..”’; por su parte y con referencia a la decision
del recurso, el art. 895 determina que “la Sala mandara traer a la vis-
ta los recursos por €l orden de su admisi6n, estableciendo turnos espe-
ciales de preferencia para los comprendidos en el art. 877",

401



ganos jurisdiccionales no daba el resultado que cabra
esperar, como lo demuestran las disposiciones e indi-
caciones que se acaban de exponer. Por ello, un sector
de la doctrina espafiola (94) venia considerando que
la prisién provisional debe cesar, desde luego y cuan-
do menos, en aquellos casos en que la reclusién pro-
visional sufrida excediera del tiempo maximo de pri-
vacidn de libertad que en la sentencia de condena pu-
diera imponerse al sometido a dicha medida cautelar,
solucién que encuentra reflejo en el Coédigo de Justi-
cia militar (95).

En este orden de consideraciones y con un talante
mds liberal a pesar del régimen autoritario imperante
entonces en Espafia, el Anteproyecto de Bases para el
Coédigo procesal penal, de junio de 1967 (96) redacta-
ba su Base 38, 62, parrafo segundo, inspirdndose en
los principios y reglas de los Acuerdos y Resoluciones
internacionales sobre derechos humanos (97), en es-
tos términos: “‘El perfodo durante el cual el sospecho-
so o0 acusado podrd ser mantenido en prisién preventi-
va no excederd en ningiin caso de la duracién minima
de la pena de prisién sefialada por la ley para la infrac-
cién de la cual se le acusa’ (98).

(94) Cfr. Aguilera de Paz, ob.y vol. cits. p. 190; Soto Nieto, ob. cit.,
p.582.

(95) El art. 691 de este texto legal dispone que el preso preventivo
tendra que ser puesto en libertad provisional cuando su prisién alcance
una duracion que sea igual o sobrepase la pena que acaso pudiera corres-
ponderle.

(96) Cfr. Cuadernos informativos, de la Secretaria General técnica
del Ministerio de Justicia, n° 4. El Anteproyecto se redacto por la Po-
nencia correspondiente de la Seccién 32 de la Comision General de Co-
dificacion.

(97) Especialmente, en este caso concreto, en la Resolucién 11 (65)
del Consejo de Europa —al que entonces, logicamente, no pertenecia
Espafia— sobre prision provisional.

(98) Fundadas criticas al Anteproyecto pueden verse en Fairén, £/
“Anteproyecto de Bases para el Cédigo procesal penal’’ de 1967, y en
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Como respuesta a esta concreta e importante pro-
blemadtica de la prisién provisional, la propia Constitu-
cién recoge en su articulado una norma que dispone:
“por la ley se determinaré el plazo méximo de dura-
cién de la prisién provisional’”” (art. 17, 4. in fine),
unico reflejo constitucional de este instituto.

Esta previsién constitucional puede interpretarse
de dos formas:

1. Como lo hace ahora el Gobierno y ha aprobado
el Pleno del Congreso de los Diputados: estableciendo
unos limites temporales en relacion con la pena de
privacién de libertad a que presuntamente pueda con-
denarse al que va a ser objeto de esta medida (como
también hacia el Anteproyecto de 1967 a que acaba-
mos de aludir). El articulo 504 de la Ley de enjuicia-
miento criminal, en sus pdrrafos tercero y cuarto, apa-
rece redactado en el Proyecto de modificacion de di-
cha Ley en materia de prision provisional, y segun el
dictamen del Pleno del Congreso de los Diputados, en
los siguientes términos: “En ningiin caso la prision
provisional podrd exceder de la mitad del tiempo que
presuntivamente pueda corresponder al delito impu-
tado. A estos efectos se entenderd como pena la que
en razon de las posibles circunstancias modificativas
pueda corresponder al inculpado. No existiendo éstas
a juicio de la autoridad judicial, se computard como
tiempo el que corresponda al grado medio’’ (99).

2. Pero también puede interpretarse, y asi parece
deducirse del vocablo empleado en la Constitucion

El “encausado’’ en el proceso penal espaiiol, ambos trabajos en Ternas
del ordenamiento procesal, tomo 11, Madrid, 1969, pp. 1143 y ss. y
1249 y ss.

(99) Nétese cémo esta solucién —mitad del grado medio-- puede re-
sultar mds perjudicial para el preso preventivo que la sugerida en el
Anteproyecto de 1967 —mrnimo de la pena—, en las penas de priva-
cién de libertad de corta duracién: arresto mayor o prisién menor.
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—plazo—, que lo que constitucionalmente se dispone
es el establecimiento de un lapso de tiempo, mas o
menos dilatado a juicio del legislador ordinario, del
que no pueda exceder en ninglin caso la prision pro-
visional, soluciéon adoptada, por ejemplo, en Italia.

Sin embargo, esta solucién, por la amplitud que a
tal plazo se habria de dar en légica consecuencia de
su vigencia general, resulte quizds menos oportuna
que la pretendida en el Proyecto espafiol. Aplicada
con buen criterio por los organos jurisdiccionales y
teniendo muy en cuenta las circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad que puedan concurrir en
cada caso, seria la propugnada una regla ciertamente
util para el cumplimiento del mandato constitucional
(100). Porque en el sistema vigente cabe decir, con Pi-
sapia, que el hecho de que se dé la paradoja de que el
dia de la condena resulte el dia de la liberacién, no
honra ni al legislador ni al juez; pero un sistema pro-
cesal en el que se dé el absurdo de un inculpado ab-
suelto que haya sufrido una injusta prisidon provisio-
nal, seria, ademads de injusto, incivil. El hecho de que
la prision provisional se resuelva prdcticamente en una
anticipacion de la pena constituye uno de los enigmas
mds desconcertantes de nuestro sistema procesal pe-
nal y de la justicia humana en general. Con razén ad-
vertia S. Agustin que ‘los hombres torturan para sa-
ber si se debe torturar’” (101).

VII. LA INDEMNIZACION POR ERROR JUDICIAL EN MATERIA
DE PRISION PROVISIONAL

En la legislacion ordinaria no existe precepto algu-
no que prevea la concesion de una indemnizacion por

(100) Sobre la duracién de la prision provisional en lo que hace a
datos estadisticos, cfr. infra, epigrafe IX. La prisibn provisional en
Espafia: datos estadisticos, punto 6.

(101) Cfr. Pisapia, ob. cit., pp. 235-236.
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los dafios sufridos como consecuencia de la privaciéon
de libertad que la prisién provisional supone, en favor
de quien en la sentencia definitiva sea declarado ino-
cente. So6lo respecto de las sentencias firmes de con-
dena, de la pena por tanto, se dispone en la Ley de
enjuiciamiento criminal que ‘‘cuando en virtud de re-
curso de revision se dicte sentencia absolutoria, los in-
teresados en ella o sus herederos tendrdn derecho a
las indemnizaciones civiles a que hubiera lugar segin
el derecho comun, las cuales serdn satisfechas por el
Estado, sin perjuicio del derecho de éste de repetir
contra el juez o tribunal sentenciador que hubieren
incurrido en responsabilidad o contra la persona di-
rectamente declarada responsable o sus herederos™
(art. 960, parrafo segundo).

El art. 121 de la Constitucién espafiola de 1978,
establece sin embargo: “Los dafios causados por error
judicial, asi como los que sean consecuencia del fun-
cionamiento anormal de la Administracién de Justi-
cia dardn derecho a una indemnizacién a cargo del
Estado, conforme a la ley’”. Sin duda este precepto
constitucional aborda el problema de error judicial,
inusual dentro de las Constituciones extranjeras (102),
precisamente ante la absoluta falta de regulacion en
la legislacién ordinaria. Como dice Almagro ‘“‘es éste
uno de los preceptos mas innovadores y llamado a
tener mds trascendencia prdctica’ de la Constitu-
cién (103).

Pero esta norma constitucional precisa para ser

(102) Cfr. Alzaga, La Constitucién espaiiola de 1978 (comentario
sistemdtico), Madrid , 1978, p. 730.

(103) Almagro, El derecho procesal en la nueva Constitucidn, en
Revista de Derecho procesal iberoamericano, 1978, p. 878; sobre la res-
ponsabilidad civil por errores judiciales cfr. el mismo, Problemadtica del
recurso de responsabilidad civil contra Jueces y Magistrados, en la
misma Revista, 1971, esp. p. 346.
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operativa y como en la propia norma se expresa, el
oportuno desarrollo legislativo. El legislador ordina-
rio cuando, llegado el momento, corresponda abor-
dar la regulacién positiva del art. 121 de la Constitu-
cién y llenar de contenido la declaracién del texto
constitucional se deberd sin duda plantear multitud
de problemas y habrd de dar concretas soluciones.
Tendrd, de una parte, que fijar los criferios de valora-
cién de la indemnizacion debida por el Estado como
responsable directo por los errores judiciales, proble-
ma ciertamente complejo; deberd establecer la proce-
dencia o improcedencia de dicha indemnizacién en
asuntos no penales; habrd de concrefar excepciones
cuando concurran ciertas circunstancias, como cuan-
do la victima del error sea, con su propia conducta,
la causante del mismo, expresada en el Anteproyecto
de Bases para el Cddigo procesal penal, de 1967
(104); etc.

A propdésito del error judicial en relacién a la pri-
sién provisional, entendemos que no cabe duda que
en los supuestos de prisién provisional decretada
contra el que resulte absuelto en la sentencia defini-
tiva existe error judicial y, segun el texto constitu-
cional, ello da derecho a este inocente a exigir una
indemnizacién a cargo del Estado (105). Cabe sin
embargo plantear otros muchos supuestos: en primer
lugar, cuando se dicte auto de sobreseimiento libre,
hay que reconocer que, si el inculpado ha sufrido
prisién provisional, se produce la misma situacion
juridica que con la sentencia absolutoria. Mayores
problemas pueden suscitarse en el supuesto de so-
breseimiento provisional, pero, en cualquier caso,

(104) Base 20, 3., en Cuadernos informativos, cit.

(105) Sélo al supuesto de inccencia restringe la procedencia de la
indemnizacién Gonzalez Montes, Las medidas cautelares personales en
nuestro ordenamiento, en El sistema de medidas cautelares, cit., p. 172.
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estimamos que también en este supuesto se produce
error judicial si en el sumario se decreta la prisién
provisional. Dictandose sentencia condenatoria pue-
den darse ain supuestos en que también proceda la
indemnizacién en razéon de la prision provisional su-
frida; sin pretender agotar todos los casos, considera-
mos que el Estado viene obligado a indemnizar al so-
metido a prisién provisional por un perfodo de tiem-
po superior a la pena de privacién de libertad que en
definitiva se le impusiera y, con mayor razén, al so-
metido a prisién provisional que resulte condenado a
pena no privativa de libertad (106).

VIII. EL ABONO DE LA PRISION PREVENTIVA

La prictica identidad entre la prisién preventiva y
las auténticas penas privativas de libertad se demues-
tra en la institucién del abono. A este respecto el art.
33 del Cédigo penal dispone que ‘‘el tiempo de pri-
sién preventiva sufrida por el delincuente durante la
tramitacién de la causa se abonard en su totalidad pa-
ra el cumplimiento de la condena, cualquiera que sea
la clase de pena impuesta’. Esta excepcion al princi-
pio contenido en el art. 32 de que la duracién de las
penas empezard a contarse desde el dra en que la sen-
tencia condenatoria hubiere quedado firme o, cuando
el reo no estuviere preso, desde que aquél se halle a
disposicion de la Autoridad judicial para cumplir con-
dena, se considera por un sector doctrinal exigencia
de justicia “‘pues, de hecho, la prisién preventiva su-
pone la imposicion de un mal plenamente equiparable
al de las penas privativas de libertad. El que el propio

(106) En el Derecho francés, la Ley de 17 de julio de 1970 ha intro-
ducido el principio de responsabilidad civil indemnizatoria por la pri-
sién provisional: arts. 149,149-1, 149-2 y 150. Cfr. comentario en Ray-
mond Charles, Liberté et détention, Paris, s.f., pero 1972, pp. 60 y ss.
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Coédigo manifieste en el pdrrafo primero del art. 26
que la detencién y prisién preventiva no se consideran
penas, no invalida en absoluto su cardcter material de
pena, por el sufrimiento que entrafian para el sujeto.
De ahi, que la doctrina de este art. 33 no constituya
una regla de benignidad, sino de justicia’* (107).

A pesar de ello, el abono de la prisién preventiva,
es decir, el computo de la duracién de ésta en la dura-
cién total de la pena, sélo tiene este cardcter general
desde el Cédigo penal de 1932. Anteriormente hubo
que recurrir a las leyes especiales, como el Decreto de
9 de octubre de 1853 y la Ley de 17 de enero de
1901, que admitfan el abono, total o parcial, en algu-
nos supuestos solamente (108). Algo similar sucede
todavia en el Derecho alemdn, ya que el StGB de la
Republica Federal de Alemania faculta en el § 51,
I, 2. al Tribunal para denegar el abono ‘‘cuando, en
atencién al comportamiento del reo tras la comisién
del delito, no esté justificado™. La doctrina alemana
considera que es aplicable este precepto cuando el
comportamiento del acusado en el proceso tiende a
prolongar la prisién provisional para procurarse ven-
tajas injustificadas en el régimen penitenciario o re-
trasar maliciosamente el proceso (109).

La jurisprudencia y doctrina espafiolas interpretan
el art. 33 ampliamente, en beneficio del preso preven-
tivo, entendiendo incluido en €l no sélo la prisién pre-

(107) Casabd Ruiz, en Cérdoba Roda, Rodriguez Mourullo, del To-
1o, Casabb, Comentarios al Codigo penal, Barcelona, 1972, tomo I,
p. 155.

(108) Una amplia exposicion de este tema puede verse en Aguilera
de Paz, ob. cit., tomo IV, pp. 205 y ss. )

(109) Cfr. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, All. Teil, 32 ed.,
1978, p. 720. Sobre el abono en otros paises cft. Jescheck Kriimpelman,
Die Untersuchungshaft im deutschen, auslindischen und internationa-
len Recht, 1971,pp. 976 y ss.
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ventiva stricto sensu, sino también cualquier otra cla-
se de privacién de libertad, como la detencion y el
arresto del quebrado (110). Casabé considera que in-
cluso deben abonarse la prisién preventiva sufrida en
causas distintas a las que motivaron la condena, adu-
ciendo en apoyo de esta tesis razones de justicia ma-
terial como la inexistencia de indemnizacién para la
persona absuelta que haya sufrido el mal de la prision
preventiva (111).

Respecto a las penas a que puede alcanzar el bene-
ficio del abono, el propio art. 33 dice que se abonard
la prisién preventiva ‘‘cualquiera que sea la clase de
pena impuesta’, entendiéndose que se refiere a las
temporales, privativas o restrictivas de libertad, y a la
prisién subsidiaria por impago de multa en los casos
de insolvencia del penado (112). En el pdrrafo segun-
do del art. 33 del Cédigo penal se dispone expresa-
mente el abono de ‘‘todo el tiempo de privacién del
permiso para conducir vehiculos de motor sufrido por
el delincuente durante la tramitacion de la causa’,
abono que se habrd de contener entre los pronuncia-
mientos de la sentencia (113).

También el internamiento preventivo serd abonado,
segun dispone el art. 94 del Reglamento de la Ley de
peligrosidad y rehabilitacion social, “‘a los efectos de
computar el plazo de internamiento seflalado en la

(110) Cfr. Casabé, ob. cit., p. 156; Quintano, Comentarios al Co-
digo peral, 2% ed ., Madrid, 1966, p. 327: Landrove, Las quiebras puni-
bles, Barcelona, 1970, pp. 294 v ss.

(111) Casabé, ob. cit., p. 157. En contra Ferrer Sama, Comentarios
al Codigo penal, tomo 11, Murcia, p. 202, y Mattes, ob . cit., p. 100.

(112) Doctrina dominante; cfr. bibiliografia citada en nota anterior.

(113) Cfr. art. 802, tercero, de la Ley de enjuiciamiento criminal,
referido al procedimiento de urgencia ante las Audiencias, precepto al
que se remite el art. 791 in fine, a propdsito de las sentencias definiti-
vas dictadas en los procedimientos de urgencia cuyo fallo compete a los
juzgados de instruccién,
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sentencia o auto de revisidén, respecto a aquellas medi-
das que tengan sefialado un Iimite mdximo™’.

IX. LA PRISION PROVISIONAL EN ESPANA. DATOS ESTADISTI-
COoS

I. Segiin el Informe General de la Direccién Gene-
ral de Instituciones Penitenciarias de 1979, realizado
por Carlos Garcra Valdés (114), la poblacién reclusa
en Espafia era, al 31 de diciembre de 1978, de 10463
internos, de ellos 10.101 hombres y 362 mujeres. Es-
ta cifra supone un ligero aumento respecto a los afios
inmediatamente anteriores de 1975, 76 y 77, ya que
en estos afios tuvo lugar un descenso de la poblacion
reclusa por aplicacion de los indultos y amnistias pro-
mulgadas a partir de la muerte del General Franco,
pero estd por debajo de las cifras habidas en los ulti-
mos afios del régimen franquista, que llegaron a supe-
rar en los afios 1973 y 1974 los 14.000 reclusos (115)
(Véase Cuadro D).

2. Teniendo en cuenta que la poblacion espafiola al
31 de diciembre de 1978 se estimaba en 36.927.000
habitantes y comparando esta cifra con la de 10.463
reclusos, se obtiene un coeficiente del 28,83% por
cada 100.000 habitantes, también inferior, asi como
en los afios 1975, 76 y 77, con la caracteristica ya di-
cha, al de los ultimos 10 afios del régimen franquista
(Véase Cuadro II).

(114) Direccion General de Instituciones Penitenciarias, Informe Ge-
neral 1979, por Catlos Garcia Valdés, con la colaboracién de Joaquin
Rodriguez Sudrez y Ricardo Zapatero Sagrado.

(115) Resulta alarmante comprobar los datos actuales que se nos
han proporcionado privadamente. La poblacion reclusa espafiola seglin
estas fuentes, era al 16 de marzo de 1980 de 16.012 reclusos, superan-
do todas las cifras desde luego con posterioridad al afio 1966 y nos te-
memos que también muchos afios atrds.
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3. Respecto a las infracciones, el Informe ofrece
para 1978 los siguientes datos: De los 10.463 reclu-
sos, 9.808 (93,74Y%) lo eran por razén de delito; 11
(0,11%) por falta; 393 (3,749 ) por Ley de Peligrosi-
dad y Rehabilitacion Social y 252 (2,419%,) por infrac-
ciones de cardcter administrativo (Véase Cuadro III).

4. Mds importante es para nosotros la situacion
procesal en que se encontraban los reclusos, destacan-
do que el numero de condenados es inferior al de pre-
ventivos. Asf, por ejemplo, de los 9.808 reclusos por
raz6n de delito, 5.714 (58,26% ) estaban en situacion
de procesados y 35 (0,36% ) como detenidos. De los
11 reclusos por faltas, 6 (54,54%,) estaban como pro-
cesados; de 392 recluidos por aplicacion de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social, 221 (56,38%)
estaban en situacion de internamiento preventivo;y
de 252 reclusos por infracciones de cardcter adminis-
trativo, 177 (70,24%) lo estaban por expediente en
tramitacién (Véase Cuadro 1V).

Segin comunicacién que nos hace el anterior Di-
rector General de Instituciones Penitenciarias, Dr.
Carlos Garcra Valdés, la poblacidon reclusa espafiola
al 16 de marzo de 1980 se eleva a 16.012 personas, de
las que 15.508 son hombres y 504 mujeres. Con rela-
cién a su situacién procesal, so6lo se nos ha facilitado
el dato de “preventivo’” o ‘‘penado’’, sin diferenciar
las razones de su reclusién (por delito, por falta ¢ por
la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social) (116),
e incluir, segiin creemos, entre los preventivos aque-
llos que se encuentran en la situacién de detenidos y
los sometidos a internamiento preventivo por la Ley
de Peligrosidad; de la misma manera estimamos se in-

(116) Nétese que omitimos la menci6n a las infracciones de caracter
administrativo, al disponer taxativamente nuestra Constitucién de 1978
en el art. 25, 3. que “la Administracién civil no podrd imponer sancio-
nes que, directa o subsidiariamente, impliquen privacién de libertad”.
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cluyen entre los penados los que se encuentran reclui-
dos en cumplimiento de medidas de seguridad. Con
tales datos se ha confeccionado el siguiente cuadro
(Véase Cuadro V).

5. Aunque en el Informe General no se diga expre-
samente, del cuadro sobre el estado general del movi-
miento de poblacidén reclusa en 1978 (117) se infiere
que de entre los procesados se encontraban en esta si-
tuacién:

a) Por razén de delitos contra el Estado (asociacio-
nes ilicitas, sedicion, atentados, desacatos, propagan-
das ilegales, tenencia de armas, explosivos y terroris-
mo): 364 hombres y 17 mujeres.

b) Por falsedades: 38 hombres y 2 mujeres.

¢) Por quebrantamiento de condena: 16 hombres.

d) Por delitos contra la seguridad del trifico: 35
hombres.

e) Por homicidio (parricidio, asesinato, etc.): 314
hombres y 39 mujeres.

f) Por aborto: 199 hombres, 6 mujeres.

g) Por lesiones: 106 hombres v 6 mujeres.

h) Por delitos contra la honestidad: 1 hombre, 6
mujeres.

i) Por delitos contra el honor: 1 hombre.

j) Por delito contra el estado civil: 1 hombre, 1 mu-
jer.

k) Por robos (con fuerza en las cosas y en las perso-
nas): 2.507 hombres y 47 mujeres.

1y Por hurtos: 288 hombres, 15 mujeres.

m) Por utilizacion ilegrtima de vehiculo de motor:
266 hombres.

n) Por estafas: 146 hombres y 9 mujeres.

fi) Por otros delitos: 108 hombres, 3 mujeres.

6. Respecto al tiempo de. duraciéon de la prisién

(117) Informe General 1979, cit., pp. 249 y ss.
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preventiva, aunque no existen datos oficiales, las
fuentes que por deferencia del anterior Director Ge-
neral de Instituciones Penitenciaras, Dr. Carlos Gar-
cfa Valdés, se nos ha permitido consultar, arrojan el
siguiente balance:

1) Por un lado, existe un Informe con el sello de la
Inspeccién Fiscal del Tribunal Supremo, fechado al
15 de noviembre de 1978, conteniendo ‘‘relacién nu-
mérica de presos preventivos por mds de tres meses a
disposicion de Audiencias y Juzgados de toda Espa-
fia”’, que ofrece los siguientes datos:

De9
De3a6 De6a9 meses Dela Mdsde

FISCALIA meses meses a1 aflo 2 afios 2 afios Total

Albacete 2 5 3 10
Alicante 7 13 39 59
Almeria 2 3 8 13
Avila 1 1 1 3
Badajoz 3 3 3 9
Barcelona 175 169 74 7 425
Bilbao 20 21 4 45
Burgos 7 4 5 16
Ciceres i 4 2 7
Cadiz 10 20 80 9 119
Castelldon 11 2 5 2 20
Ciudad Real 1 1 2 1 5
Cérdoba 5 7 1 13
La Coruiia 16 14 5 35
Cuenca 1 1 2
Gerona 8 6 3 1 18
Granada 16 14 5 35
Guadalajara 3 3
Huelva 11 11 22
Huesca 8 8
Jaén 16 5 2 1 24
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Leén 6 6
Lérida 9 5 1 15
Logrofio 4 2 6
Lugo 4 7 11
Madrid 311 128 115 7 561
Mailaga 62 18 7 3 90
Murcia 6 14 13 | 34
Orense 9 4 13
Oviedo 45 22 19 3 89
Palencia 1 2 3 7
P. Mallorca 16 9 2 1 28
Las Palmas 52 33 25 110
Pamplona 3 | I 5
Pontevedra 20 8 1 1 30
Salamanca 1 8 1 10
Santander 8 5 1 14
S.C. Tenerife 12 3 9 1 25
S. Sebastidn 21 10 5 1 37
Segovia 3 2 1 1 7
Sevilla 32 26 2 1 61
Soria 0 0 0 0 0
Tarragona 22 8 12 42
Teruel 2 0 0 0 2
Toledo 4 2 1 1 8
Valencia 55 70 29 6 160
Valladolid 56 31 10 97
Vitoria 12 4 4 i 21
Zamora 4 3 3 1 11
Zaragoza 31 25 4 2 62
Audiencia

Nacional 8 40 27 19 94
Totales 1.137 799 533 78 2.547

2) Frente a este Informe de la Inspeccién Fiscal del
Tribunal Supremo, existe otro de la Direccién Gene-
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ral de Instituciones Penitenciarias, fechado al 21 de
diciembre de 1978, que ofrece, por su parte, una “re-
lacién nominal de internos en situacidén preventiva
con mias de dos afios de prisién’” (omitimos, por razo-
nes obvias, el nombre y apellidos del interno y el Juz-
gado de procedencia de la causa, que sefialaremos s6lo
con las iniciales).

NOMBRE S Y
APELLIDOS JUZGADO SUMARIO DELITO OBSERVACIONES

Hospital General Peritenciario

1.SBJ. JCM. 886/75 Tenencia ilicita armas
2.JCB. V.2 86/76 Asesinato

3.ANDS. M.4 87/76 Apropiacién indebida
4 RMV. B.8 39/76 Hurto

5.JAVG., G.3 28/76 Hurto

6.JFV. B.12  564/67 Robo

7.JBC. E.E. 8/76 Homicidio

Centro Cumplimiento de Guadalajara

8. M.GG. M. 10 87/76 Robo con homicidio
9. LG.G. M.7 16/77 Contra la salud piblica
10.RG.L. M. 15 30/76 Parricidio

11.CN.L. M. 12 29/77 Hurto

Centro Detencion de Santa Cruz de Tenerife
12.BVG. LV, 25/76 Violacién Recurso en Supremo

Centro Detencion de Murcia

I3.RMF. Al 8/75 Robo En audiencia
14.JP M. C.2 79/76 Robo

Centro Detencion de Palma de Mallorca
15.WW,C., PM.2 632/76 Asesinato

Complejo Penitenciario Femenino

16, PGM. CV. 96/76 Hurto doméstico
17.CLCR.C. M.7 16/77 Contra la salud piblica

Centro Detencion de Bilbao
18.J.CPM. B.1 208/76 Homicidio Recurso en Supremo
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APELLIDOS JUZGADO SUMARIO

Centro Detencion de San Sebastidn

19.TM L.
20.JV H.

Centro Detencion de Zaragoza

21.JRM.
22.JAHS.

P.3 16/73
P.3 16/73
Z.4 205/76
Z.4 205/76

Centro Diligencias de Lugo

23.JM.S.
24.MJGG.

25.AGF.

IML.  84/76
IML. 84/76
JML. 84/76

Centro Detencion de Sevilla

26.JAG.
27.SMN.

Sanatorio Psiquidtrico Penitenciario

5.5
S.5

164/75
164/75

DELITO

Homicidio
Homicidio

Contra salud publica
Contra salud publica

Resistencia y Desacato
a Fuerza Armada
Resistencia y Desacato
a Fuerza Armada
Resistencia y Desacato
a Fuerza Armada

Robo
Robo

Asesinato
Parricidio
Falsedad y estafa
Parricidio
Homicido
Parricidio

Robo
Robo
Homicidio
Homicidio

Parricidio

Robo
Robo
Robo
Robo
Robo
Robo
Robo
Robo

28.JMAA. 0.1 50/76
29.MJP. 0.1 37/76
30.,ADA. M.I2 28/77
31.ZCSR. C. 27(76
32.VLLF. V.2 181/87
33.AGJ. R. 68/72
Centro Detencion de Las Palmas de Gran Canaria
34.SB.B. LP.1 21/77
35.1CG. LP.1 2477
36.J.C.B. LP.3 59/77
37.JGP. LP.1 42/76
Centro Detencion de Oviedo
38. MMAAE. 0.1 24/76
Centro Detencion Hombres de Barcelona
39.JACV. B.9 85/76
B.8 4/77
B.11 97/76
B.3 54/77
40.).D .M. S.2 97/75
41.JF.C. S.2 97/75
42 RDM. T.Z 51/76
M. 1 65/76
43.M.E.S. B.13  123/76

Homicidio
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Recurso en Supremo
Recurso en Supremo

En Audiencia
En Audiencia

Asistido juicio
Asistido juicio

Recurso Supremo



NOMBRES Y

APELLIDOS JUZGADO 1SUMARIO DELITO
44 . L.CIJ. B.S 70/76 Homicidio
45.J.F.L. SF.1 21/75 Robo

H.3 66/75  Robo

H.1 74/75 Robo

S.2 95/75 Robo

S.F. 46/75 Robo
46. A.GB. G.1 11/76 Robo

B. 6/76 Robo
47.C.G.G. B.3 123/76 Homicidio

B.8  202/76  Robo

B.1 32/76 Robo

M. 105/76  Contra salud ptblica
48. AH.A. B.9 18/74 Robo
49, L.LP. M.1 32/76 Robo
50.JL.T. H.2 141/76 Homicidio
51.FSA. H.3 66/76 Robo

B.4 98/76 Robo

B.9  120/76  Robo
52.M.RJ. B.1 15/77 Robo

M. 13 26/77 Robo
53.M.APM. B.S 163/76 Robo

B. 13 4/77 Robo

H.3 Dilig. previas Robo
54.JSP. B.6 105/76 Robo

B.12 82/76 Robo

B.9 103/76 Robo
55.JLARU. H.3 66/75 Robo

S.2 94/75 Robo

H.1 74/75  Robo
56.L.RC. B.11 80/76 Robo
57.J.RH. T.1 83/76 Robo
58. E.RM. G.1 11/76 Robo
59.J.R.P. B.11 14/77 Robo
60.MPP, B.7 82/74 Robo
Centro Detencion Hombres de Valencia
61.A.AN. 0. 35/76 Homicidio
62.LSGB. V.6 108/76 Robo de uso
63.JJLT. V.6 251/75 Homicidio
64 . V.LD. R. 27/76 Robo

M. 4 114/76 Hurto y robo
65.V.GG. G. 146/76 Amenazas
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NOMBRES Y
APELLIDOS JUZGADO SUMARIC

Centro Detencién de Valladolid

66.J.ChP. V.2 90/76
M.17  90/77

Centro Cumplimiento de Burgos
67.JLES. B.3 9/76

DELITO OBSERVACIONES

Estafa

Estafa Recurso

Robo

Centro Detencion Hombres de Madrid '

68.A.B.S. M. 4 2{77
69.JBDJ. M.14  29/75
70.F.CHS. M.16 104/77
71.JES. M. 11 31/73
72.J1.GG. N. 3/76
73.HGH. M.11 54/76
74.EJIM. M.3 89/76

M. 16 86/76

M.16 106/76
75.AMR. M.4 152/76

E.E. 82/76
76.JM.F. M.7 1/77
77.AMB. EE. 76/76
78.JN.H. M.10  87/76
79.APR. M.l6 104/77
80.1.RJ. M.5 39/76
81.M.YS. M.9 7476

Centro Asistencial de Huelva

Robo

Asesinato

Violacién y dafios
Homicidio y robo
Robo con secuestro
Robo

Robo

Robo

Robo

Violacién

Violacién

Violacién

Robo con violencia
Robo con homicidio
Violacién y dafios
Contra la salud piblica
Robo con violencia

Asistido juicio

Asistido juicio

82.JS.C. S.R. 55176 Robo En Audiencia
Centro Asistencial de Huesca
83.JLMO. A. 26/76 Asesinato Recurso
Centro Cumplimiento Badajoz
84.JZC. M.3 117/76  Homicidio
Centro de Cumplimiento de Milaga
85.S.R.B. M. 1 7/76 Robo
8.DRL. M.2 73/76 Robo
87.AJM.R. M.1 7/76 Robo
M.3 147/75 Robo
Centro Cumplimiento del Puerto de Santa Maria
88.AFB. M.1 101/76 Robo
89.DPM. M.2 77/74 Robo Juicio oral
90.D.R.J. M.1 7176 Robo Depende Audiencia
91.J.W. A. 83/76  Contra salud piblica Depende Audiencia
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NOMBRES Y
APELLIDOS JUZGADO SUMARIO DELITO OBSERVACIONES

Centro Cumplimiento de El Dueso

92.T.CC. SR. 28/76 Robo Recurrida
93.NRL. M.1 9/77 Robo Recurrida
Centro Cumplimiento de Oca¥ia

94.D.CM. EE. 24/76 Robo y violacién

95.JRLV. M.1 107/75 Robo

Centro Cumplimiento de Alcald de Henares

96.MUP. M.1 107/75 Robo

7. Las cifras sefialadas en el apartado 4. referidas a
la situacion procesal de los reclusos el 31 de diciem-
bre de 1978 muestran, en relacién con las cifras de
otros afios, un aumento creciente de los presos pre-
ventivos en el total de la poblacién reclusa (Véase

Cuadro VI) (118)
X. VALORACION Y CRITICA DE LA PRISION PROVISIONAL

Las cifras que se acaban de ofrecer en el epigrafe
anterior son lo suficientemente elocuentes y hablan
por si mismas de la realidad, amarga y frustrante, de
una institucion, la prisién provisional, aparentemente
cautelar y puramente transitoria, pero, de hecho, emi-
nentemente represora y principal limitacidon de dere-
chos fundamentales reconocidos constitucionalmente,

La prisién provisional, simple medida cautelar y
transitoria de aseguramiento del proceso penal, fun-
ciona en la prictica con todas las connotaciones de
una “‘condena por adelantado’’, conculcando la pre-
suncion de inocencia y prejuzgando cudl va a ser el
veredicto final de un proceso ya viciado en sus orige-
nes por la limitacién ab initio de las posibilidades de
defensa del acusado que se encuentra en prisién pro-
visional.

(118) Fuente: Estadisticas Judiciales de Esparia, afio 1977, Madrid,
1979.
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Declaraciones tan evidentes como la del art. 24, 2.
de la Constitucion espafiola (““todos tienen derecho...
a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantras, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion
de inocencia’) quedan asi, en la préctica, convertidas
en papel mojado, burladas por una realidad que exce-
de de todas las previsiones legales imaginables y bor-
dea los limites de lo escandaloso. La prisién provisio-
nal méds que cualquier otra institucion juridica, mas
quizas que la propia pena, pone en peligro los dere-
chos fundamentales y, no en dltima instancia, la segu-
ridad juridica a que todo el mundo tiene derecho
(119). Por eso, no es extrafio que los mds importantes
penalistas hayan dirigido contra ella duras criticas y
que incluso se haya pedido su abolicién y su sustitu-
cién por otras instituciones menos lesivas. Asi, por
ejemplo, ya decia Carrara que la prisién provisional
era en el fondo una ‘“‘inmoralidad’” (120). Gar¢on ad-
vertia de los abusos que a su amparo se cometen, que
son ‘“un escéndalo cotidiano y un ultraje a la humani-
dad’ (121).

Pero especialmente criticos frente a la prisién pro-
visional son los penitenciaristas, que alegan diversas
razones en contra de esta institucion:

12. La prisién provisional no permite llevar a cabo
una labor resocializadora, ya que juridicamente estd
vedada cualquier intervencion sobre el aun no conde-
nado.

(119) Cf1. Clerc, La détention préventive, en Rev. Pen. Suisse, 1968,
p. 149.

(120) Carrara, ob. cit., passim.

(121) Citado por Verin, La détention préventive et la Criminologie,
en R.S. Crim., 1969, p. 707.
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22, La prisién provisional implica un grave peligro
de contagio criminal, ya que obliga al preventivo a
vivir con los ya condenados o, por lo menos, en sus
mismas condiciones.

3%, La prision provisional aumenta la poblacién re-
clusa con las consecuencias de hacinamiento, mds cos-
tos de las instalaciones penitenciarias, necesidad de
mads personal de vigilancia, etc.

4%, La prision provisional es tan estigmatizante co-
mo la pena misma (122).

También los crimindlogos han denunciado los gra-
ves problemas que la prisidn provisional provoca en la
vida y en la persona del interno preventivo. Para Pe-
ters la prisidon provisional no sdlo tiene consecuencias
para el inculpado (que no siempre es el culpable) y su
familia, sino también para la sociedad toda. La prisién
provisional comporta una separacién brusca de la fa-
milia, de la profesion, de los amigos; produce relevan-
tes dafios econdmicos y morales, desprestigia y estig-
matiza al que la sufre, prejuzga la culpabilidad del
preventivo, limita sus posibilidades de defensa e inci-
de desfavorablemente en las declaraciones de testigos
y en las decisiones judiciales. A esto, sigue diciendo
Peters, habria que afiadir las consecuencias psicologi-
cas negativas en el preventivo, sobre todo cuando no
tiene antecedentes penales. La nueva situacion en la
cércel, la vida en comun con reincidentes o delincuen-
tes ya habituales, el miedo al futuro, al escdndalo y a
la pena, la incertidumbre y la preocupacién por la
marcha del proceso, todos estos son factores negati-

(122) Cfr. Garcia Valdés, Reflexiones sobre la prision provisional,
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, vol. XVII, n® 47, pp. 415 y ss.; Kaiser-Kerner-Schoch, ob,
cit., pp. 76 y ss.; Hilde Kaufmann , Prélogo a Tozzini-Arqueros, Los pro-
cesos y la efectividad de las penas de encierro, Buenos Aires, 1978.
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vos implicitos en la esencia misma de la institu-
ci6én (123).

Binswanger y Brandenberger resumen en un trabajo
dedicado al tema, los principales sintomas psiquicos
observados en los reclusos preventivos: labilidad (ex-
citabilidad, agresividad), graves estados de angustia,
perturbaciones de la atencidn, de la percepcién y de
la capacidad intelectiva, privaciones sensoriales, etc.
(124), factores todos que, como dice Peters (125) ex-
plican la mayor tasa de suicidios entre los preventivos.

El Instituto de Reinsercion Social (IRES) de Barce-
lona resume los aspectos negativos de la prisiébn provi-
sional en estas consecuencias: ansiedad, desmoraliza-
cion, abandono, degradacion, posible habituacién al
internamiento, deshabituacién laboral, influencia per-
niciosa por el contacto con delincuentes, descubri-
miento del mundo delictivo, despersonalizacion, coac-
ciones de los grupos dominantes de reclusos, senti-
miento solidario entre los presos, perturbaciones se-
xuales, pérdida de trabajo habitual, desconexién fami-
liar, sentimiento de rencor y agresividad, larga dura-
cion de la situacion de interno preventivo, desmitifi-
cacion de la Ley y supervaloracion del individuo a su
excarcelacion (126).

La prisién provisional tiene, por tanto, todos los
inconvenientes de la pena privativa de libertad y nin-
guna de sus ventajas. Por eso es realmente sorpren-
dente el constante aumento de la poblacidén reclusa
preventiva y mucho mds sorprendente todavia es que,
a pesar de los inconvenientes de la prisién provisional

(123) Peters, ob.cit., p. 354.

(124) Binswanger-Brandenberger, Zum Problem langdauernder Un-
tersuchungshaft, en Sch. Z. Str., tomo 91, 1975, pp. 409 y ss.

(125) Peters, lug. cit.

(126) Citado por Garcia Valdés, Reflexiones sobre..., cit., p. 424,
nota 25,

422



aqui someramente sefialados, se reforme la Ley de en-
juiciamiento criminal en un sentido claramente regre-
sivo respecto a la situacién hasta ahora vigente, am-
pliando sus presupuestos y facilitando aun mds su
aplicacién.

Resulta realmente paraddjico que, en un momento
en el que los Codigos penales mds modernos, como el
alemdn en su redaccién a partir del 1 de enero de
1975 o el Proyecto espafiol de 1980, se esfuerzan por
eliminar por completo del catdlogo de sus penas las
penas privativas de libertad de corta duracién, y en un
momento en el que las Leyes Generales Penitencia-
rias, como la espafiola de 1979, tratan de convertir la
resocializaciéon y el tratamiento penitenciario en la
meta principal de las penas privativas de libertad de
larga duracién (127), se mantenga e incluso se amplie
una institucién tan contraria a dichos fines como es la
prisién provisional.

De hecho la prisién provisional funciona en la pric-
tica como auténtica pena privativa de libertad, como
una ‘‘pena a cuenta’’, sin que, sin embargo, se den los
presupuestos que en un Estado social y democrdtico
de Derecho, como se define el nuestro en el art. 1 de
la Constitucién, justifican una intervencién tan radi-
cal en la libertad individual.

La prisién provisional confirma una vez mds la ten-
dencia que se viene observando en los dltimos afios de
sustituir el Derecho penal cldsico, que, con todas sus
imperfecciones estd inspirado en principios de origen
liberal y democrdtico, garantizadores de la libertad in-
dividual, por otros medios de control social oficial-
mente no penales, tedricamente simples medidas cau-

(127) Cfr. Muiioz Conde, La resocializacién del delincuente, andli-
sis y critica de un mito, en Doctrina Penal, n® 7, julio septiembre 1979,
pp. 625 y ss.
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telares, pero mucho mds eficaces y, lo que es mds gra-
ve, mucho mds dificiles de limitar por los principios
penales cldsicos de legalidad, de intervencién minima,
de culpabilidad, etc., que siguen siendo el mejor valla-
dar contra los abusos y extralimitaciones del poder
punitivo estatal. En este sentido se puede afirmar que
el Derecho penal como instrumento cldsico de control
social, mds: como el medio de control social por exce-
lencia, mds radical y eficaz, ha pasado o estd pasando
a un plano secundario. Las clases dominantes son ca-
da dia mds conscientes de que hay otros sistemas mds
sutiles y también menos costosos para defender sus
intereses y controlar a los que, real o potencialmente,
puedan atacarlos: uno de ellos es sin duda la prision
preventiva.

El Derecho penal cldsico, con todas sus imperfec-
ciones, con su cardcter eminentemente retributivo y
sancionador, constituye, a pesar de todo, un limite al
poder punitivo del Estado. Con razon decia Von Liszt
que “‘el Derecho penal es la infranqueable barrera de
la Politica Criminal’® (128). De lo que se trata es de
reconducir las intervenciones mds radicales en los de-
rechos fundamentales de las persohas a unos princi-
pios que las limiten. El “‘cambio de etiquetas’ estd
modificando este ideal cldsico y pervirtiendo su natu-
raleza. Ya no se castiga; se educa, se corrige. El preso
preventivo es un ciudadano normal, cuya inocencia se
presume; su estancia en la cdrcel, a veces por varios
afios, es un simple accidente, algo transitorio que no
afecta para nada a sus derechos. El resultado es, sin
embargo, el mismo. Se cambian las palabras, pero no
la realidad. El sistema sancionatorio se amplia, se
modifica y se convierte en un sistema mads amplio de
control social. El Derecho penal se difumina, se vola-

(128) Von‘ Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, tomo 2,
1905, p. 80.
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tiliza, se evita. ;Para qué utilizarlo, si ya se pueden
conseguir los mismos resultados con medios mds refi-
nados y mds ficiles de manejar? Se confirma asr la te-
sis de Foucault que ve en la evolucion de los sistemas
sancionatorios la transformacién de las relaciones de
poder del cuerpo social entero: primero fue el cuerpo,
luego el alma, lo que constituye hoy el objeto princi-
pal de los sistemas, represivos y preventivos, de con-
trol social (129).

Mucho nos tememos que la prisién provisional, jus-
tificada de un modo u otro, se convierta de hecho en
la mejor prueba de esa involucion hacia formas de
control social cada vez mds sutiles y difuminadas, ca-
da vez mds injustas y antidemocraticas, cada vez mds
dificiles de limitar por preceptos constitucionales
pensados para un Derecho penal cuya aplicacién, pa-
raddjicamente, se trata de evitar, por lo que tiene de
infranqueable barrera y de proteccidon al individuo
frente al poder omnimodo del Leviathan estatal.

(129) Cfr. Michel Foucault, Vigilar y castigar, 32 ed. en castellano,
1978, pp. 24 vy ss.
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CUADRO I
DIFERENCIAS CON EL ARO

POBLACION RECLUSA N° INDICES ANO PRECEDENTE
ANOS  Hombres Mujeres TOTAL Base 1966 Absoluta Relativa
1966  10.205 560 10.765 100,— —— —
1967 10 448 481 10.929 101,53 + 164 + 1,53%
1968 11.623 553 12.176 111,42 +1.247 +11,42%
1969 12.196 626 12.822 119,10 + 646 + 5,30%
1970 13.266 624 13.890 12902 +1.068 + 8,33%
*1971 11.058 540 11.598 107,73 -2.292 -16,50%
1972 12472 637 13.1p09 121,77 +1.511 +13,02%
1973 13573 684 14257 132,43 +1.148 +87,57%
1974 14.099 665 14764 137,14 + 507 +3,55%
*1975 8.090 350 8440 78,40 ~6.324 ~42,83%
1976 9576 361 9.937 92,30 +1.497 +17,73%
*1977 9.037 355 9.392 8724 ~ 545 - 5,48%
1978 10.101 362 10463 97,19 +1.071 +11,40%

(*) Afios en los que se ha decretado indulto general.
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CUADRO 11

ANOS
1966
1967
1968
1969
1970

*¥1971
1972
1973
1974

*1975
1976

*1977
1978

N° de habitantes el

31 de diciembre
(fuente IN.E)
millares

32,758
33.106
33458
33814
33956
34314
34675
35.041
35410
35873
36.161
36.542
36927

Poblacién reclusa
en 31 de
diciembre

10.765
10.929
12.176
12.822
13.890
11.598
13.109
14257
14.764

8440

9.937

9.392
10463

Coeficiente por
100.000
habitantes

32,86
32,01
36,39
3792
4091
33,80
37 81
40,69
41,69
23,59
27 48
25,43
28,83

(*) Afios en los que se ha decretado indulto general.
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N° indices de
coeficientes
afio base: 1966

100,
101,52
113,10
119,10
12902
107,73
121,77
132,43
137,14
78 40
92 30
87,24
97,19



CUADRO III

Hombres % Mujeres % Toral %
I. Por delitos 9501 9406 307 8481 9.808 93,74
1I. Por faltas 9 0,08 2 0,55 11 0,11

III. Por Ley de Peli-

grosidad y Reha-

bilitacién Social 364 361 28 7,74 392 3,74
IV. Infracciones de

caracter adminis-

trativo 227 2,25 25 6,90 252 241

Totales 10.101 362 10463
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CUADRO IV

1. POR DELITOS

Hombres
Sentenciados 3966
Procesados 5.500
Detenidos 35
Totales 9501

2. POR FALTAS

Hombres
Sentenciados 5
Procesados 4
Totales 9

% Mujeres %

4175 93 3029

5788 214 6971

037 - -
307

% Mujeres %

5555
44 45

100

o le

Total %

4,059 4138

5714 5826
35 0736

9.808

Total %
5 4546
6 5454
11

3. POR LEY DE PELIGROSIDAD Y REHABILITACION SOCIAL

Hombres
Con medidas
de seguridad 160
Internamiento
preventivo 204
Totales 364

% Mujeres %

4395 11 3928
5605 17 60,72
28
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Total %

171 4362

221 5638
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4. POR INFRACCIONES DE CARACTER ADMINISTRATIVO

Sancionados

Con expediente

en tramitacién

Totales

CUADRO V

Penados
Preventivos

Totales

Hombres

74

153

227

Hombres

5.922
9.586

15.508

% Mugjeres

3259 1
67,41 24
25

% Mujeres
38,19 141
61,81 363
504
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% Total
400 75

177

252

96,00

%  Total

2798 6.063
72,02 9949

16.012

%
29,76

70,24

%
3787
62,13



CUADRO VI

CONCEPTO 1967 | 1968 | 1969 | 1970 197111972 [ 1973 | 1974 [1975 1976
~Poblacién reclusaen 31
de diciembre 10929 {12.176 { 12.822{13.890 | 11.598 | 13.109 | 14.257 | 14,764 | 8.440 19.937
Varones 10448 {11623 | 12.196 | 13266 {11,058 | 12.472 1 13.573 {14.099 | 8.0909.576
Mujeres 481 553 626 624 540 637 684 665 | 350} 361
—Penados 5438 ) 6371 7.372| 8.203{ 6205| 7.152) 7.882} 8.4833.732/4.117
Varones 5209} 6.104| 7.029| 7.839| 5939 | 6.837) 7.548 | 8.134]3.608 |4.005
Mujeres 229 267 343 384 266 315 334 349 124 112
—Pracesados 3886 4.076! 3996 4229} 3.769| 4.193| 4.701| 4.527 13,683 14.803
Varones 3.754| 3915 3820 4051 | 3625| 3.986| 4466 4319 )3.52514635
Mujeres 132 161 176 178 144 207 235 208 158 168
~Detenidos 112 148 115 126 99 165 146 89 46 47
Varones 106 139 106 122 91 157 142 86 41 46
Mujeres 6 9 9 4 8 8 4 3 5 1
—Por aplicacion de medi-
das de segunidad 1.083, 1058 804 8324 1.130| 1.210} 1.095 982 826| 763
Varones 996 995 751 789 1.034| 1132} 1015 896 | 778} 698
Mujeres 87 63 53 43 76 78 80 86 48 65
~Por infracciones de ca-
rdcter administrativo 410 523 535 500 395 389 433 3861 153) 207
Varones 383 470 490 465 349 360 402 3691 138 192
Mujeres 27 53 45 35 46 29 31 17 15 15
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I. PLANTEAMIENTO

El Proyecto de Coédigo penal de 1980 recoge una
serie de disposiciones, sumamente innovadoras, que
dan un contenido preciso al llamado Derecho penal
econémico. Por su parte la Constitucién espafiola
mantiene una determinada concepcién de la Econo-
mia nacional al establecer en su art. 38: “Se reconoce
la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen
su ejercicio y la defensa de la productividad de acuer-
do con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificacién’.

En las siguientes pdginas trataré de precisar hasta
qué punto el Proyecto de Codigo penal es coherente
con la citada disposicidén constitucional.

El art. 38 de la Constitucidon delimita un determi-
nado objeto de proteccion juridica refiriéndose, en
concreto, a la libertad de empresa, la economia de
mercado, la productividad, la economia general y la
planificacion. Dejando aparte las retdricas propias
de un texto normativo constitucional podemos resu-
mir tales intereses en: 1) la defensa de la economia
de mercado; 2) la defensa de las partes intervinien-
tes: empresarios, consumidores y trabajadores; y 3)
la defensa de la politica econémica intervencionista.



1. DEFENSA DE LA ECONOMIA DE MERCADO

Desde que en 1848 el Codigo penal liberal de este
afio castigara el delito de maquinaciones para alterar
el precio de las cosas, hasta nuestros dfas se ha produ-
cido una evolucién que podriamos caracterizar por
el paulatino aumento de la intervencién penal en el
mundo mercantil que, si en muchos casos implicé la
proteccién penal de la planificacién econdmica esta-
tal, siempre tuvo como meta la defensa de un siste-
ma econdémico liberal con las matizaciones que la
época exigia. En esta tarea fue colaborando progresi-
vamente la propia jurisprudencia penal y el Derecho
sancionador administrativo.

No otro sentido tienen los delitos de insolvencia o
los delitos contra la propiedad industrial y revelacion
de secretos industriales, que a la vez que protegen los
derechos particulares de crédito o de propiedad, tam-
bién pretenden colaborar en la conservacion de la li-
bertad de competencia para asegurar el triunfo del
empresario mds digno o mds adecuado en las relacio-
nes comerciales. En esta misma Iinea se movio la Ley
de 1963 sobre practicas restrictivas de la competencia
o el Decreto de 1874 sobre Disciplina de mercado.

Del mismo modo la aparicién del delito de cheque
en descubierto o la labor jurisprudencial sobre los su-
puestos de estafa de crédito cometidos por medio de
letras de cambio, colaboraron en la tarea de desterrar
pricticas abusivas que solo servian para salvar al co-
merciante inidoneo para la actividad mercantil.

Pues bien, un Proyecto de Cédigo penal sélo debe
incriminar aquellas conductas que, al menos, sirvan
para establecer estos objetivos econdmicos minimos.
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2. DEFENSA DE LOS INTERESES DE LAS PARTES INTER VINIEN-
TES: EMPRESARIOS, CONSUMIDORES Y TRABAJADORES

Un punto de partida equivocado, intolerable y per-
judicial es el que pretenda establecer la presuncion de
que todo empresario es un evasor de capitales o un
delincuente fiscal en potencia; o que todo trabajador
es, mientras no se demuestre lo contrario, un defrau-
dador de la seguridad social, o que el consumidor
oculta al enemigo politico que quiere socavar los ci-
mientos del sistema economico.

Una ley penal que partiera de estas presunciones
quedarfa totalmente descalificada y se presentaria co-
mo una norma injusta de imposible aplicaciéon. La
Ley penal, por el contrario, debe tratar de proteger
los intereses de los tres participantes mds importantes
en el mundo econémico, procurando colaborar con el
resto del ordenamiento juridico en el mantenimiento
de unas reglas de juego adecuadas y justas.

No es la desconfianza hacia el deudor lo que debe
servir de gufa para la creacién del delito de quiebra o
alzamiento de bienes; ni la desconfianza al competi-
dor debe de fundamentar el delito de usurpacion de
patentes; ni la desconfianza hacia el empresario deben
de explicar los delitos monetarios, los delitos labora-
les o el delito fiscal. Muy por el contrario, la Ginica
guia del legislador penal ha de ser la proteccion del
acreedor comerciante, la del inventor, la de los intere-
ses de los trabajadores o los intereses econémicos ge-
nerales.

3. DEFENSA DE LA POLITICA ECONOMICA INTERVENCIONISTA

Con motivo de las dos guerras mundiales se produ-
ce un aumento importante de normas juridico pena-
les relativas a la infraccidén econdémica. Nace, a su pa-
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s0, un Derecho econdémico y secundariamente un De-
recho penal econdémico que trata de colaborar con
los propios fines del intervencionismo estatal: cum-
plir las exigencias de una valoracién diferente del
imperativo de Justicia en orden a las relaciones socia-
les y econémicas. Es una respuesta a la necesidad mo-
derna de proteger la economia en su conjunto como
un interés distinto que debe ponerse al lado de los in-
tereses particulares de propiedad, patrimonio y fe
contractual.

En todos los paises van apareciendo normas pena-
les protectoras de la planificacion estatal. Y asi, en
nuestro pais, podemos citar la Ley de delitos moneta-
rios de 1938, la Ley de acaparamiento de 1939 y
la Ley sobre cobro de primas en la negociacién de vi-
viendas de 1946, hoy derogadas, y las reformas de
nuestro Cédigo penal sobre maquinaciones para alte-
rar el precio de las cosas, la creacion del delito labo-
ral, el delito fiscal, etc... para acabar con la Ley de
control de cambios de 1979 y el propio Proyecto de
Codigo penal.

1I. CUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS CONSTITUCIONALES EN
EL PROYECTO DE CODIGO PENAL

Para conocer la coherencia que el Proyecto de Co-
digo penal guarda en relacién con el art. 38 de la
Constituciéon, comienzo refiriéndome en primer lu-
gar al Titulo VIII en donde se recogen los delitos con-
tra el orden socio-econdmico, para acabar haciendo
unas consideraciones criticas de todas las disposicio-
nes del Proyecto de Cédigo vinculadas a la cuestion
objeto de este estudio.
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1. CARACTERISTICAS DEL TITULO VIII DEL PROYECTO

Trataré de explicar las caracteristicas generales de
los delitos socio-econdémicos recogidos en el Proyecto
utilizando como punto de partida las criticas dirigidas
desde distintos sectores contra los mismos. '

a.— Se ha dicho que este Tritulo VIII del Proyecto
es mas propio de un programa socialista. A mi juicio
esta observacidon es equivocada. Ciertamente algunos
de los delitos aqui recogidos, como es el caso de las
alteraciones de precios administrativamente fijados,
los delitos contra la Hacienda publica, los delitos mo-
netarios y los de contrabando, caminan en el mismo
sentido que el Derecho regulador del intervencionis-
mo estatal. Pero resulta de una excesiva simplifica-
cion calificar de socialista, totalitarista o marxista to-
da clase de intervencionismo estatal en la economia.
Muy por el contrario el trtulo, en su conjunto, se
mueve en la Ifnea de la defensa del sistema de libre
mercado en consonancia con el art. 38 de la Constitu-
cion.

En efecto, la defensa del consumidor y de la liber-
tad de competencia, la defensa de la propiedad indus-
trial e intelectual, la de los medios de pago y crédito,
la libre formacion de los precios o de la publicidad ve-
raz, no es mds que la defensa de los principios elemen-
tales del libre mercado. Que estos delitos, aparte de la
defensa de los intereses del empresario, el vendedor,
el inventor o el librador de letras, protejan los intere-
ses de los consumidores, no responde a ninglin progra-
ma distinto al de defender el principio constitucional
“libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado”’. Se trata de conseguir una clarificacién del
escenario de la libre competencia creando las condi-
ciones necesarias para que triunfe el mejor, sin la uti-
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lizaciéon de medios ilicitos de abuso de los mds dég-
biles.

Ciertamente al lado de estas figuras delictivas se re-
cogen las citadas anteriormente relativas al interven-
cionismo estatal. Pero es necesario desterrar la idea de
que la intervencion estatal en la Economia se explica
s6lo vinculada a regimenes totalitarios. El paso de una
concepcidn liberal de la Economia con su laissez-faire
laissez-passer, ne pas trop gouverner, su concepcién
fisiocrdtica de los precios naturales, su entendimiento
peculiar de la libre concurrencia en el mercado, etc...
a una Economfa social de Mercado, tiene una explica-
cion mds compleja. El intervencionismo es la conse-
cuencia de una concepcidn social del estado de dere-
cho de un lado, y, del otro, de todo un movimiento
de evolucién historica caracterizado por el paulatino
paso de una Economia individualista (regida por un
Derecho patrimonial civil v un Derecho mercantil in-
dividualista) a una Economia dirigida estatalmente
caracterizada por el Plan, la planificacion. Pero hay
que tener en cuenta que, dentro de una economia de
signo capitalista, este dirigismo parte de la idea de un
mercado libre para regularlo y de la idea del libre jue-
go de las relaciones privadas para estimularlas o coar-
tarlas seguin los casos y, en cualquiera, para encauzar-
las. Las actuales relaciones Estado-actividad econémi-
ca toman un cariz intervencionista, pero en ellas bus-
can permanentemente una situacion de equilibrio la
libertad de iniciativa, el orden publico econémico, la
planificacién y la accion estatal directa. No se trata,
pues, de una situacién que s6lo encuentra explicacion
al socaire del totalitarismo politico.

Es tan evidente la necesidad actual de este equili-
brio, que todo ataque al intervencionismo estatal en
la pequefia medida que consagra plenamente el Pro-
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vecto, puede caer en la sospecha de estar defendiendo
privilegios intolerables en una sociedad moderna.

b.— Se ha acusado al Titulo VIII, también, de falta
de coherencia y de graves pecados sistemadticos. Se di-
ce, por ejemplo y se discutid en el seno de la Comi-
sion de Codificacidén, que son muy pocos los delitos
de este trtulo que lesionan o ponen en peligro la eco-
nomia nacional. Efectivamente esto es asi. Qué duda
cabe que alzamientos de bienes de escasa cuantia sélé
afectan al acreedor o que ciertos delitos contra la pro-
piedad industrial s6lo afectan al titular de la patente.

Pero frente a esta observacidn es necesario aclarar
que el titulo VIII no pretende agrupar los delitos que
atentan contra la economia nacional entendiendo ésta
como el bien juridico protegido en el delito. Se reco-
noce, por el contrario, que gran parte de los delitos
ostentan un bien juridico de cardcter individual: el
derecho de propiedad, el derecho de crédito, etc.; si-
no que agrupa aquellos delitos que, de manera directa
o indirecta, mediata o inmediata, afectan al orden
econdmico entendido como regulacién juridica de la
produccidn, distribucién y consumo de bienes y servi-
cio. Esto lo apunta con gran claridad la Exposicion de
Motivos del Proyecto.

Y en este sentido, no cabe la menor duda que una
quiebra, que puede provocar reacciones en cascada o
encadenadas en crisis en determinados sectores econd-
micos, o un delito contra la propiedad industrial que
provoca confusion entre los consumidores o enturbia
el juego de la competencia, o una cabalgata de letras
vacras que puede afectar a fendmenos inflacionistas,
por poner algun ejemplo, afectan al orden ecénomico
en sentido amplio.

Otros pecados de sistemdtica atribuidos al trtulo
VIII consisten, por ej., en la necesidad de remitir
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gran parte de los delitos a las leyes especiales donde
hoy se contemplan y donde tienen mejor encuadra-
miento. El ejemplo mds comunmente esgrimido es
el de los delitos monetarios que, por ser necesaria-
mente una ley penal en blanco, incluso de cardcter
excepcional, no estd bien encuadrada en un Cédigo.

Efectivamente respecto a los delitos laborales, deli-
to fiscal, delitos monetarios y de contrabando, cabe
duda sobre su inclusion en el Cédigo o en las leyes es-
peciales correspondientes. Ahora bien, su inclusién en
el Cédigo tiene a su favor importantes argumentos. La
experiencia de cualquier abogado en ejercicio respec-
to a la Ley de delitos monetarios o la Ley de contra-
bando, nos excusarfa de otra explicacidén. No se pue-
de olvidar que la tendencia a la inclusidén de ciertos
delitos en leyes especiales respondiod, en muchas oca-
siones, al deseo de sustraer dichas infracciones a los
principios vigentes en el Derecho penal tradicional.
El paradigma de esta tendencia es la Ley de delitos
monetarios de 1938 que atribuy6 al juez libertad pro-
cesal absoluta. De esta forma, hasta la creacion de la
Audiencia nacional en enero de 1977, el juez, depen-
diente del Ministerio de Hacienda, y bien digo depen-
diente cuando la regla debiera de haber sido la de la
independencia, operaba con un procedimiento de
corte inquisitivo, no contradictorio y secreto.

La inclusién en el Cédigo de estos delitos responde
a la misma preocupacion sentida en los albores de la
codificacion en el siglo XIX: someter a las reglas del
Derecho penal liberal toda clase de delitos. Aunque
se hubiera conseguido el mismo objetivo en la Ley es-
pecial, no podemos desdefiar la propia dindmica de
creacion de las Leyes. Piénsese, por €j., que la nueva
Ley de control de cambios se elabora en el Ministeric
de comercio, y que el Cédigo penal queda tutelado
por la Comisién de Codificaciéon. Dos mentalidades

]
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distintas, pues, cuya influencia en los resultados, al
margen de las decisiones polrticas del Gobierno y del
Parlamento, es importante.

Pero, ademds, la inclusion de estos delitos en el Co-
digo responde también a una preocupacién total-
mente ausente de la clase politica de este pars. Me re-
fiero ala necesidad de limitar el poder sancionador de
la Administracion, particularmente importante en el
dmbito econdmico. Es necesario recordar, aunque sea
cosa muy sabida, que la Administracién publica tiene
poderes sancionadores muy superiores a veces que los
que corresponderian a los jueces en materia de prensa
e imprenta, de contrabando, de hidrocarburos, de Or-
den publico, de relaciones laborales o de Disciplina de
mercado, llegando las sanciones a cuantias que impli-
can una auténtica confiscacién de bienes con menores
garantfas que las que se prevén para la expropiacion
forzosa, e, incluso, existen sanciones sin lfmite supe-
rior de cuantfa como es el caso del D. de Disciplina
de mercado de 1974.

Se impone, sin duda, la creaciéon de una Ley de
contravenciones o una Ley de régimen juridico de la
Administracién que regule de manera definitiva los
poderes normativos, jurisdiccionales y sancionadores
que pudieran conservarse en manos de la Administra-
¢ién publica. En todo caso, lo que es inadmisible es la
situacién actual que, pese a las recientes modificacio-
nes, todavia resulta excepcional en el Derecho euro-
peo. Pues bien, consecuente con el principio de divi-
sion de poderes, se han dado ya algunos pasos. En
efecto, se ha privado a la Administracién publica de
la posibilidad de imponer penas privativas de libertad,
tanto si son penas directas como si son subsidiarias,
primero con la Ley de enero de 1977 que trasladé las
competencias para la persecucioén y castigo de los de-
litos monetarios del érgano administrativo que se lla-
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mé Juzgado de delitos monetarios al Juzgado central
numero 3 y Audiencia nacional, y después mediante
el art. 25 de la Constitucién que expresamente esta-
blece esta prohibicidn para la Administracién publica.

Y he hecho esta referencia porque en esta misma
linea de privar a la Administracién piblica del desor-
bitado poder sancionador que esgrimia, se mueve el
trtulo VIII del Proyecto de C.P. En efecto, la crea-
cién de este titulo traslada de manera definitiva al
poder judicial la persecucién y castigo de delitos co-
mo los de contrabando, los monetarios, los laborales,
el delito publicitario, la regulacién de mercados, prac-
ticas restrictivas de la competencia, etc.

Volvemos a repetir que algunos de estos delitos po-
drian quedar ubicados en leyes especiales, pero, como
se apunto expresamente en el seno de la Comision de
Codificacidn, su incorporacion a un cuerpo codifica-
do de la significacién del Codigo penal produce un in-
teresante efecto de subrayar que tales infracciones de-
ben quedar sometidas a las reglas procedimentales y
sustantivas del Derecho penal tradicional.

c.— También se ha dicho que los delitos contenidos
en el titulo VIII del Proyecto son de tan escasa grave-
dad que violentan frontalmente el principio de inter-
vencién minima que debe de regir un Derecho penal
moderno. En este sentido se piensa que algunos de di-
chos delitos deben quedar en simples faltas adminis-
trativas y que otros sélo merecen sanciones de indole
civil.

Comparto la preocupacién de quienes quieren man-
tener el principio de intervencion minima resaltando
el cardcter de wultima ratio legis que debe de tener el
Derecho penal. En otro caso, es cierto, queda anulada
o disminuida la propia eficacia del sistema punitivo y
se pierde el alto rango y dignidad atribuidos a los tri-
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bunales penales cuando éstos se ocupan de bagatelas,
de asuntos baladies.

Pero, es necesario sopesar las cosas adecuadamente.
Los que esgrimen estos argumentos estdn pensando,
sin duda, en la descripcién minuciosa de los delitos
confra la propiedad industrial, en el delito publicita-
tio, en la letra de cambio vacia y cheque en descubier-
to, entre otros. Pues bien, aunque admito que la cues-
tién es opinable, lo cierto es que la inclusion de estas
figuras delictivas no se ha hecho a la ligera. En lo rela-
tivo a los delitos contra la propiedad industrial no po-
demos olvidar que el Proyecto mejora sensiblemente
la cadtica regulacién vigente que ha sido calificada
por Quintano de ‘‘laberinto inextricable en que nau-
fragan las mejores y mds hdbiles voluntades herme-
néuticas”’. Las dificultades de interpretar la Ley de
1902 en combinacion con el Estatuto de 1929 y los
arts. 280 y 281 y 534 del Codigo penal adquieren
hoy categoria de efectiva logomaquia, por seguir ci-
tanto a Quintano. En el Proyecto se recogen todos
los supuestos en orden sistemdtico. Es verdad que al-
gunos casos, como usar el nombre de ‘‘registrado’” sin
el certificado correspondiente, no parecen lesionar
gravemente los intereses del competidor. Pero no se
puede olvidar que se estd pensando no sélo en los in-
tereses econdmicos del competidor sino también en
los intereses del consumidor, injustamente olvidado
en la legislacién penal, e, incluso, en el propio sistema
de mercado.

Observaciones parecidas podriamos hacer en rela-
cién con el delito publicitario. Y por lo que respecta
a los delitos de letra de cambio vacia y cheque en des-
cubierto, me interesa destacar algunas observaciones.
Ciertamente son delitos sin tradicion. Pero, esto no
quiere decir que sean desconocidos en otros ordena-
mientos. El cheque en descubierto resulta punible en
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suficiente nimero de parses como para que quede jus-
tificada su inclusion en el Proyecto. Y la letra de cam-
bio vacia también estd expresamente castigada en C6-
digos penales como el belga y se recoge en el Proyecto
alternativo aleman. Ademds conviene advertir que la
letra vacia es un supuesto discutido en la doctrina v
jurisprudencia francesas desde mediados del siglo pa-
sado, siendo opinidon dominante que, cumplidos cier-
tas condiciones del hecho, debe ser considerado como
delito de estafa. La sorpresa que este nuevo delito pu-
diera provocar en nuestro pafs procede de que los
supuestos aparecen ante los tribunales no hace mu-
chas décadas, es decir, cien afios despu€s que en Fran-
cia. Ciertamente la jurisprudencia espafiola habia ya
elaborado una doctrina sobre la calificacién como es-
tafa de esta clase de comportamientos, pero las difi-
cultades tedricas para su correcta calificacion, difi-
cultades que ha puesto de relieve la doctrina, aconse-
jo fueran aclaradas en un tipo penal especifico. El
nuevo delito, en resumen, coincide con figuras simi-
lares de otros cédigos penales europeos y responde a
la opinidn jurisprudencial de criminalizar esta clase de
conductas,

También se ha dicho que las medidas preventivas
que evitan el abuso de estos instrumentos mercantiles
deberian de adoptarse desde perspectivas juridicas de
Derecho privado. Sin embargo los estudios realizados
han llegado a la conclusién de que estos son supuestos
en los que la defensa penal es la mds adecuada. En
efecto, el medio juridico-privado de defensa de la le-
tra de cambio para evitar, por ejemplo, las letras de
colusion, la cabalgata de letras, el peloteo, etc., serfa
hacer constar en el propio documento mercantil la
existencia de provision de fondos. Qué duda cabe que
esta medida significa la propia defuncién del titulo-
valor al privarle de su cardcter abstracto. Si se quiere
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conservar la letra con las mismas funciones que en la
actualidad cumple, debe de limitarse el abuso de su
utilizacién mediante normas penales. Los mercantilis-
tas asi lo manifiestan reclamando medidas mds drdsti-
cas en la aplicacion del delifo de estafa; la jurispru-
dencia penal asi lo intent6. Pero fracasadas las figuras
delictivas tradicionales, era necesario crear una figura
especifica de abuso de la letra que no responde a una
operacion mercantil real.

d.— También se ha criticado el elenco de penas y
medidas de seguridad previstas en el titulo VIII del
Proyecto. No vamos, por supuesto, a hacer un estudio
de las distintas penas que, con caricter general, crea el
Proyecto, como la de arresto de fin de semana o la de
dias multa. Pero sf me voy a referir a las medidas ex-
presamente previstas en el titulo.

El Proyecto ha tenido en cuenta la indole crimino-
I6gica del autor en esta clase de delitos. Los estudios
criminolégicos sobre la delincuencia de cuello blanco
han puesto de relieve que, aunque eficaces, las penas
tradicionales de privacién de libertad y de multa ne-
cesitan ser acompafiadas de otras medidas preventivas
que eviten la reincidencia criminal. Esta funcidén pre-
ventiva no debe buscarse mediante la elevacién de las
penas privativas de libertad porque la funcién de la
pena es la del castigo proporcionado. De este modo,
las penas privativas de libertad y las de multa previstas
en el titulo VIII son acompaniadas de interesantes me-
didas de seguridad que han sido defendidas per todos
los estudiosos del Derecho penal econdémico. Son me-
didas de indudable eficacia pero no lesivas de la perso-
nalidad del individuo infractor.

En esta Iinea se encuentran medidas tales como la
clausura de establecimientos, disolucién de socieda-
des, prohibicion de realizar ciertas actividades como
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la construccién, la contratacidn con la Administra-
ci6én publica, Ia pérdida de licencias de importacion o
exportacion o de obtener divisas, la pérdida de benefi-
cios fiscales, v, por ultimo, la publicacién de la sen-
tencia.

El cuidado con que se trataron estas medidas lo
prueba el hecho de que se hayan preocupado de dos
cuestiones bdsicas. En primer lugar, se tomé en cuen-
ta la necesidad de que la medida consistente en la pu-
blicacién de la sentencia abarcase los medios de difu-
sién normales. Como esto no lo puede hacer directa-
mente el tribunal v, por otra parte, el particular corre
el riesgo de ser perseguido por calumnia e injuria, se
ha decidido que la condena a la publicacion de la sen-
tencia fuese en los periddicos oficiales pudiendo el
Tribunal permitir a la victima la publicacion en otros
medios de difusion, evitando as{ la posibilidad de una
persecucion por delito contra el honor.

En segundo lugar, se ha tenido en cuenta que mu-
chos de los delitos previstos se cometen por medio
o en nombre de personas juridicas. Se previno, enton-
ces, que la medida de seguridad pudiese imponerse no
s6lo al agente sino también a la persona o empresa
por €l representada. En este punto el Proyecto ha re-
cogido la mds reciente doctrina europea que defiende
la imposicion de medidas de seguridad a las personas
juridicas v, en general, a los entes supraindividuales.
No se lesiona el principio de personalidad de las penas
o de la irresponsabilidad de las personas juridicas por-
que no se trata de penas que operan en funcién de la
culpabilidad del autor sino de medidas que dependen
de la peligrosidad. La peligrosidad no es la del autor
sino la de la persona juridica, entidad o empresa a tra-
vés de la cual se delinque. Se trataria de un juicio de
peligrosidad no dirigido al autor sino al objeto, en es-
te caso la empresa, con el que opera. Que exista una
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peligrosidad objetiva de las cosas con relevancia juri-
dico penal no debe producir extrafieza alguna. Basta-
rfa pensar en medidas tan indiscutidas como la de de-
comiso de géneros alimenticios adulterados o des-
compuestos cuya peligrosidad en si misma nadie pue-
de discutir. Del mismo modo que se decomisa el géne-
ro alimenticio adulterado para destruirio, se puede di-
solver una sociedad dedicada exclusivamente a la co-
misién de delitos monetarios para conjurar la peligro-
sidad que encierra. Este es el sentido del art. 132 del
Proyecto que admite la imposicion de medidas de se-
guridad a los entes colectivos.

2. CRITICA DEL PROYECTO DESDE LA OFTICA DE LOS INTERE-
SES A QUE SE REFIERE EL ART. 38 DE LA CONSTITUCION

En el apartado anterior he tratado de explicar las
caracteristicas del Titulo VIII y de destacar sus indu-
dables méritos. En el apartado presente trataré de ex-
poner las criticas que me merecen no sélo algunas de
las figuras delictivas incluidas en dicho tftulo, sino
también otras disposiciones que, de uno u otro modo,
inciden sobre aquellos intereses cuya defensa enco-
mienda el art. 38 de la Constitucién al Derecho penal
econoémico.

a.— La actuacion en nombre de otro

Los articulos 358, 374 y 544 relativos respectiva-
mente a los delitos laborales, monetarios y desobe-
diencia a érdenes del Gobierno en materia econémica,
establecen ciertas reglas para determinar la persona
criminalmente responsable. Sin embargo, un defecto
técnico de coordinacién de estos preceptos entre sty
en relacién con la cldusula general del articulo 35
pueden producir graves desigualdades y resultados al-
tamente insatisfactorios en orden a determinar la res-
ponsabilidad criminal.
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En efecto, tales preceptos establecen reglas para fi-
jar la persona fisica que debe responder criminalmen-
te cuando el delito se comete en el seno de una perso-
na juridica. Estas reglas son necesarias porque se pre-
sentan como consecuencia obligada de la vigencia en
nuestro Derecho penal, al igual que en todo el conti-
nente europeo, del principio de la irresponsabilidad
criminal de las personas juridicas { Societas delinquere
non potest). Sin embargo, han sido elaboradas estas
reglas con falta total de criterio unitario y ausencia
orave de coordinacién. Es inexplicable, por ejemplo,
por qué en los delitos laborales responden criminal-
mente los administradores o encargados del servicio,
mientras que en los delitos monetarios responden los
directores y gestores y en el articulo 544 los Directo-
res generales, encargados y miembros de los Consejos
de Administracion.

La falta de un criterio tinico pone de relieve las du-
das que el autor del Proyecto tiene sobre las personas
que deben de responder criminalmente cuando los de-
litos se cometen por medio de personas juridicas. Es-
tas dudas son argumento suficiente para que se res-
trinja y no se aumente, como realmente se hace, la
responsabilidad criminal.

Pero no acaban aqui los resultados improcedentes
de esta deficiente regulacion. En efecto, frente a lo
dispuesto en los preceptos citados, ya contradictorios
entre si, el articulo 35 establece con cardcter general
otra norma distinta que aporta un nuUevo €aos ya que
hace recaer la responsabilidad sobre los directivos u
organos de la persona jurfdica o sus representantes.

Al existir una norma general (art. 35) con conteni-
do distinto que las normas especfficas (arts. 358,374
y 544), se corre el peligro de que se interpreten estas
altimas normas como disposiciones extensivas de la
responsabilidad criminal incluso a personas que no ha-
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yan realizado ninguno de los hechos que configuran la
respectiva descripcion tipica. Asi, por ejemplo, po-
dria entenderse que en un delito monetario consisten-
te en constituir bienes o derechos en el extranjero res-
ponderdn criminalmente, cuando el titular del dere-
cho sea una persona juridica, no sélo aquél que con-
cluyo el negocio en representacion de la persona juri-
dica (art. 35) sino también los directores y gestores a
que se refiere el art. 374, hayan realizado o no opera-
cion alguna (aunque se tratara de una simple orden,
acuerdo, aprobacién o incitacién) relativa al hecho
delictivo.

A mi juicio es urgente una coordinacién racional
entre lo establecido en los arts. 35, 358,374 y 544
del Proyecto a efectos de determinar quién debe res-
ponder criminalmente cuando el delito se comete por
medio o en nombre de una persona juridica.

b.— Responsabilidad civil por hechos delictivos aje-
nos.

El Proyecto muestra cierta preocupaciéon por los
intereses de la victima. Supongo que producto de es-
ta preocupacion es el articulo 118 sobre responsabili-
dad civil subsidiaria.

Este precepto del Proyecto extiende el dmbito de
la responsabilidad civil mds alld de lo que lo hizo la
jurisprudencia en aplicacion del articulo 22 del Codi-
go penal vigente. Pero, ademds, mientras en aplicacidén
del citado art. 22 cabia siempre la posibilidad de limi-
tar la responsabilidad civil del principal a los supues-
tos en los que le era exigible la prevision de la comi-
sién del hecho ilicito por parte del dependiente, en el
articulo 118 del Proyecto parece ser voluntad legal
supeditar dicha responsabilidad a la concurrencia de
culpa so6lo en contados supuestos (numeros 2 y 3)
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mientras el resto de casos dependen de consideracio-
nes objetivas.

A mi juicio, una responsabilidad civil objetiva por
delitos cometidos por los representantes o gestores
(ndmero 4 art. 118), o con la utilizacién de medios
de difusién (nimero 5), o cometidos por los depen-
dientes (ntmero 6), o por cualquiera que utilice me-
dios peligrosos propiedad del responsable civil (nime-
ro 7), etc... es una extensién muy insatisfactoria de
este tipo de responsabilidad.

No se puede olvidar que la responsabilidad objetiva
que se pretende en el dmbito de la llamada responsa-
bilidad extracontractual en el dmbito del Derecho pri-
vado, parte de la base de ciertos principios (richesse
oblige o assurance oblige) que no se cumplen en los
casos a que se refiere el art. 118 del Proyecto. En
efecto, no se puede explicar cudl es el fundamento de
la responsabilidad civil que se hace recaer en el ninie-
ro 5 del art. 118 sobre los propietarios de una emisora
de radio por los delitos cometidos a través de la mis-
ma por una banda asaltante. Dado que la letra de la
ley es de total objetivacion no permitiendo la prueba
de la diligencia, no cabe la exoneracion de responsabi-
lidad. Y en este caso, sin embargo, aparte de no haber
culpa de ninguna clase, tampoco se puede decir que
el propietario se enriquezca con el hecho (richesse
oblige) o que esté amparado por seguro alguno (assu-
rance oblige).

No se puede olvidar que el propio Cddigo civil
cuando regula la responsabilidad civil extracontrac-
tual permite la prueba de la diligencia (art. 1903)
para exonerarse de la obligacién. Y tampoco se pue-
de olvidar que, aunque en leyes especiales se preven
casos de responsabilidad objetiva, parten siempre de
la existencia de un seguro o de un enriquecimiento
claro a costa del peligro que se desarrolla para los de-

454



mds. Véase, por ejemplo, si no es éste el sentido de la
responsabilidad objetiva prevista en la Ley de Navega-
cién aérea o en la Ley de uso y circulacion de vehicu-
los de motor o en la Ley de Energfa nuclear o en la
Ley de Policia de Ferrocarriles.

Pero, cuando, como es el caso del art. 118 del Pro-
yecto, la responsabilidad civil procede de hechos de-
lictivos cometidos por un tercero que, por ser hechos
delictivos, siempre estdn cometidos al margen de los
deberes asignados al sujeto o, como es el caso del nu-
mero 5, pueden cometerse por personas que no tienen
relacion alguna con el tesponsable, establecer aqul
una responsabilidad objetiva sin posibilidad alguna de
prueba de diligencia, implica una extension desmesu-
rada de la responsabilidad civil.

A mi juicio, es preciso abrir la posibilidad de exo-
nerarse de la responsabilidad civil bien probando la di-
ligencia de un buen comerciante, bien exigiendo que
los delitos cometidos entren dentro de las previsiones
del responsable civil.

c.— El principio de personalidad y el error vencible
de prohibicion

El Proyecto establece dos cldusulas generales, una
sobre el principio de personalidad en la aplicacion
extraterritorial de la Ley penal espafiola y otra sobre
el error vencible de derecho, que extienden desmesu-
radamente las posibilidades represivas del Cddigo y
pueden afectar a actividades empresariales.

En efecto, el articulo 10 del Proyecto castiga los
delitos cometidos por los espafioles en el extranjero
sin las limitaciones que se establecen en el Derecho vi-
gente en los arts. 339 a 341 de la Ley Orgédnica del
poder judicial. Esto significa que la Ley penal espafio-
la, ademas de ser aplicable a todos los delitos cometi-
dos en territorio espafiol conforme a lo dispuesto en
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el Trtulo preliminar del Codigo civil y en el articulo 8
del Proyecto, se aplicard también a todos los delitos
cometidos por espafioles en el extranjero atn cuando
no se afecte a intereses del Estado espafiol ni el hecho
fuera delito en el pais en que se perpetré. Asi, por
ejemplo, serta castigado conforme a la Ley penal es-
pafiola, un hecho contra la propiedad industrial come-
tido por espaiiol en el extranjero contra intereses ex-
tranjeros, aunque el hecho no fuera delito en el lugar
en donde se cometio ni se querelle el ofendido.

So6lo un legislador que se cree poseedor de una de-
legacion divina de Justicia puede extender hasta tal
grado la represion penal.

Por otra parte, el Proyecto cuando regula el error
vencible de derecho en el dltimo pdrrafo del art. 20,
sigue la Hamada en Dogmadtica “‘teorra de la culpabili-
dad” que entrafia un tratamiento mds severo de esta
clase de error. En efecto, segiin la redaccién del Pro-
yecto, ha de imponerse 1a pena del delito doloso, aun-
que atenuada, en los casos en que el autor obra en la
creencia erronea de que el hecho es licito, siempre
que tal error pudiera haberse corregido desplegando
el cuidado debido.

En consecuencia, todos los delitos son punibles
aunque el sujeto sufra error sobre la ilicitud del he-
cho, si tal error hubiera podido ser evitado. Pues
bien, hemos de tener en cuenta que en los delitos eco-
némicos abundan los casos en que el delito remite pa-
ra la determinacién del hecho punible a distintas nor-
mas administrativas que, como ocurre en los casos de
delitos monetarios, son de una enorme complejidad y
de muy dificil conocimiento por el administrado. Es-
to significa que en delitos monetarios, contra la pro-
piedad industrial, delito fiscal, delito de contrabando,
delitos de precios o contra la competencia, etc..., son
muy abundantes las posibilidades de incurrir en un
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error vencible de derecho vy, pese a ello, el hecho serd
punible con la pena del delito doloso atenuada.

La punicién del error vencible de derecho, tan
abundante en los delitos econdmicos por la compleji-
dad de la normativa que los disciplina, debe de quedar
reducida a los supuestos mds graves claramente deter-
minados por la Ley.

d.— Los delitos de insolvencia

La regulacién de los delitos de insolvencia en el
Proyecto (arts. 330 a 333) implican, a mi juicio, un
tratamiento mds severo de esta clase de infracciones
sin que tenga justificacién en razones politico crimi-
nales.

En todo caso esta nueva regulacion de los delitos
de insolvencia peca del defecto de la falta de oportu-
nidad. No tiene sentido que se modifique el Codigo
penal en esta materia cuando en estos momentos la
Comision de Codificacidn estd estudiando una nueva
Ley Concursal que va a variar radicalmente, adecudn-
dolo a la regulacién europea, todo lo relativo a quie-
bras, concursos y suspensiones de pagos. No tiene
sentido, repito, modificar ahora el Codigo penal para
que vuelva a ser modificado de inmediato cuando en-
tre en vigor la nueva Ley Concursal.

El Proyecto, ademds, ha creado dos nuevas figuras
delictivas relativas a la suspension de pagos que no re-
sisten la menor critica. Castiga en primer lugar en el
art. 332 “conseguir la declaracién de suspensién de
pagos con el fin de agravar la situacion de insolvencia
y el final perjuicio de los acreedores’’. El motivo de la
creacion de esta figura delictiva parece encontrarse en
el hecho de que el insolvente acude al sistema de sus-
pension de pagos con el fin de evitar la quiebra. Aho-
ra bien, este comportamiento del comerciante insol-
vente es licito conforme a lo establecido en la Ley de
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suspension de pagos de 1922 que permite eludir la
quiebra atin cuando el comerciante sufre una insol-
vencia definitiva. En todo caso, lo criticable aquf es
la Ley de 1922 v no el comportamiento del comer-
ciante ampardndose en una disposicion legal. Por otra
parte, los acreedores siempre tienen oportunidad de
solicitar la declaracién de quiebra si el comerciante
hubiere sobreseido el pago de sus obligaciones.

El articulo 332 del Proyecto s6lo puede ir referido
a supuestos distintos a aquellos que declara Iicitos la
Ley de 1922. Tales casos podrian ser: bien el del
comerciante insolvente que oculta al Juez su situacién
de insolvencia definitiva para evitar la quiebra, o el
del comerciante que acompanfa, a la declaracidén de
suspension de pagos, comportamientos que tratan de
ocultar sus bienes.

En el primer caso habrd, en su caso, delito de estafa
procesal o delitos de falsificacidén o, incluso, alzamien-
to de bienes. Y en el segundo caso no es mds que un
delito de alzamiento de bienes. Pero, ademds, si no
cupieran estas figuras delictivas nos encontrarfamos
muy probablemente con un simple incumplimiento
de obligaciones sin trascendencia penal o ante supues-
tos de suspension de pagos que, a pesar de todo, que-
dan amparados por la criticable, sin duda, Ley de
1922.

Y en el articulo 333 castiga el Proyecto el incum-
plimiento del convenio con los acreedores. Ciertamen-
te hay que reconocer que este precepto es inaudito.
Se trata de castigar el simple incumplimiento de las
obligaciones que asume el suspenso con sus acreedo-
res, es decir, se trata de reinstaurar en nuestro Dere-
cho penal la prision por deudas. En este sentido no
podemos evitar calificar este precepto de regresivo.
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En efecto, es hoy principio elemental de los delitos
contra el patrimonio que el incumplimiento de las
obligaciones econdmicas no desencadenan actividad
penal alguna a no ser en los casos en que el desvalor
de accidon sea especialmente grave por concurrir com-
portamientos fraudulentos o violentos. De ahf que no
se pueda admitir este precepto que quiere castigar el
incumplimiento de una obligacién sin exigir mas ca-
racteristicas. El Gnico caso en que seria prudente una
intervencion juridico penal es aquél en que al incum-
plimiento se acompafian comportamientos de oculta-
cién de bienes, pero tal supuesto ya estd castigado en
el delito de alzamiento de bienes.

Deben de suprimirse estos delitos sobre la suspen-
sién de pagos que no tienen mds fundamento que la
deficiente y criticable regulacién de la Ley de 1922y
debe de esperarse a la Ley Concursal que estd en fase
de elaboraciéon en la Comision General de Codifi-
cacion.

e.— De las infracciones relativas al trifico de me-
dios de pago y de crédito

Bajo esta rubrica castiga el Proyecto los delitos de
letra de cambio vacia y el de cheque en descubierto.
Se trata de dos formas de abuso de medios de pago y
crédito que ha preocupado al medio mercantil y cuya
necesidad de control nadie discute. En lo relativo ala
letra de cambio vacia el Proyecto es bastante innova-
dor en cuanto que no se conoce mds antecedente que
el Codigo penal belga y el Proyecto alternativo ale-
man.

Pese a que la idea de castigar el abuso de la letra de
cambio vacia (o letra financiera o papel pelota) no es
descabellada, la regulacién que hace el Proyecto no
tiene el menor sentido.
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Hay que partir de la base que las letras financieras-
no solo son licitas sino también tiles y de uso comun
por iniciativa, incluso, de los propios Bancos descon-
tantes. Sin embargo, hay que reconocer la necesidad
de control para evitar los peligros del abuso de este
medio de obtencidén de crédito. En determinados ca-
sos este abuso implica una estafa (quien siendo insol-
vente finge tener relaciones comerciales para obtener
el descuento de una letra vacia o financiera) y en
otros casos es una practica irregular cuya nocividad
no puede ignorarse. En efecto, el abuso de las letras
vactas puede producir fendmenos inflacionistas v crea
riesgos para todos los participantes en la operacién. Fl
firmante de favor, por ejemplo, se puede ver obligado
a pagar lo que no debe al vencimiento del documento.
El Banco descontante puede encontrarse con excep-
ciones procesales o con firmantes insolventes. Y el
propio librador puede verse tentado a la cabalgata de
letras girando sucesivas letras de importe cada vez su-
perior hasta Ia quiebra.

Pues bien, dados los riesgos que entrafia en abuso
de la letra financiera resulta correcta una defensa pe-
nal cuando el descontante oculta la condicion del
efecto mercantil. Pero resulta que el art. 353 del Pro-
yecto solo castiga las letras financieras no aceptadas,
mientras excluye de lo punible la letra financiera
aceptada.

Castigar el giro de letras no comerciales sin firma
de acepto carece del menor sentido porque, se oculte
o no el cardcter no comercial de 1a letra, el Banco que
descuenta sabe que lo que tiene en la mano carece del
valor genuino de la letra de cambio. En efecto, el Ban-
co sabe que solo asume obligaciones cambiarias el li-
brador por ser el unico firmante y, por otra parte, el
Banco no puede negociar la letra mediante el redes-
cuento al Banco de Espafia porque el art. 178 del Co-
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digo de comercio prohibe a los Bancos descontar le-
tras sin la garantia de dos firmas de responsabilidad y
solvencia.

Castigar a quien trata de descontar una letra no co-
mercial no aceptada, por el simple hecho de ocultar el
cardcter financiero de la letra, cuando el Banco tiene
prohibido el descuento de tales efectos y, ademds,
cargard en el tipo de descuento el escaso valor que el
documento tiene, carece de sentido.

f.— De los delitos relativos al control de cambios

El Proyecto de Codigo penal recoge las figuras de-
lictivas que ya son derecho vigente tras la entrada en
vigor de la Ley sobre Régimen Juridico del Control
de Cambios de 1979 que sustituye a la derogada Ley
penal v procesal de Delitos monetarios de 1938,

Pues bien, si pude decir en su difa que la Ley de
1938 era excesivamente benigna en comparacion con
otras leyes de la época (por ejemplo, Ia Ley de acapa-
ramiento que castigaba con la pena de muerte, reclu-
sidn mayor o incautacién de fortunas) y en compara-
cién con las penas previstas en otras leyes extranjeras
sobre delitos monetarios, puedo decir hoy que la re-
gulacion actual de los delitos monetarios, tanto en la
Ley de control de cambios como en el Proyecto de
Cédigo penal, es demasiado severa,

No hay que olvidar que la Ley de 1938 nace en ple-
na guerra civil y se aplica en los tiempos del régimen
autdrquico, mientras que la Ley de Control de Cam-
bios o el Proyecto de Cédigo penal conviven con el
sistema de convertibilidad de la peseta y plenas rela-
ciones comerciales y monetarias con el exterior por
lo que han de partir de un sistema de liberacién de los
cambios aunque sometidos a control.
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Esto significa que los delitos monetarios aparecen
hoy como simples delitos formales. En efecto, no se
puede encontrar en los delitos monetarios una lesién
o puesta en peligro de la Economia nacional sino que
afectan simplemente al interés de la Administracidén
en el control de los medios de pago internacionales.
Para el castigo del delito monetario no es necesario
probar que el hecho haya puesto en peligro la Econo-
mia nacional, o haya afectado a la balanza de pagos,
la posicién de la peseta en el mercado internacional o
las posibilidades del pais para hacer frente a las obli-
gaciones crediticias con el exterior.

Por otra parte, en la mayor parte de los supuestos
no seria posible probar tales efectos. S6lo en delitos
de enormes cuantfas podrian las técnicas de la macro-
economia detectar el impacto del hecho en la balanza
de pagos o en el mercado de divisas, pero aun en tal
caso, la valoracién de si tal impacto resulta lesivo 0 no
para la Economia nacional varia sensiblemente segiin
fa posicidn tedrica del intérprete.

En efecto, mientras unos piensan que el control ri-
guroso de los cambios con el exterior facilita el desa-
rrollo del pafs, la politica del pleno empleo, impide la
dependencia econémica del capital extranjero y evita
la desestabilizacion de la moneda nacional, otros eco-
nomistas piensan que el control produce unos costos
adicionales perjudiciales. Por otra parte, estos ultimos
siguen admitiendo que la liberalizacién de cambios
con el exterior permite, con la entrada de inversiones
del extranjero, incrementar la competencia, favorecer
a los consumidores, desarrollar la tecnologia propia,
etc.; v con la exportacion de capitales espafioles se
abre un acceso a los mercados financieros extranjeros,
se asegura el flujo de entrada de divisas, se facilita la
exportacion de mercancias y se ayuda a la politica de
plenc empleo.
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Con estas observaciones trato simplemente de po-
ner de relieve lo discutible que resulta demostrar el
cardcter lesivo para la Economia nacional de esta cla-
se de infracciones. Por poner algin ejemplo: juzgo
muy dudoso poder afirmar que la adquisicién a titulo
oneroso en el extranjero de bienes con contenido pa-
trimonial perjudique a la Economia nacional, el siste-
ma monetario o la balanza de pagos siempre que se
hace sin autorizacidén administrativa, y no produce ta-
les efectos cuando media tal autorizacién. Del mismo
modo, no alcanzo a comprender como puede hablarse
de la lesién de la Economifa nacional por parte del re-
sidente que retiene divisas sin cederlas al Banco de Es-
pafia, cuando resulta que todos los economistas, de
cualquier signo politico e ideolégico, entienden que
en estos momentos nuestro pars tiene un nivel de re-
Servas excesivo.

En definitiva, si partimos, al contrario que en
1938, de un sistema de liberalizacidén de cambios, si,
ademds, observamos que éste es también el punto de
partida de las leyes europeas sobre divisas en cumpli-
miento de lo dispuesto en el Tratado de Roma, si,
por tanto, los delitos monetarios no son mds que in-
fracciones de desobediencia al control administrativo,
el nimero de delitos y las sanciones impuestas en la
Ley de Control de Cambios y en el Proyecto de Coédi-
go penal parecen excesivos.

A mi juicio, los delitos monetarios deben de redu-
cirse, como hace la Ley italiana de 1976, a los com-
portamientos de exportar divisas o moneda nacional,
constituir bienes o derechos en el extranjerc y no ce-
der las divisas que posean los residentes.

Por otra parte, es necesario simplificar e/ sisterna de
control de cambios que parte de la presuncion de que
todo empresario es un evasor en potencia y de que to-
do funcionario encargado de conceder o denegar las
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autorizaciones para los cambios con el exterior ad-
quiere cualidades de probidad v equidad.

g.— Breve referencia a otras disposiciones

Para completar el estudio sobre el tratamiento que
el Proyecto concede a la actividad econdmica, y sin
dnimo de exhaustividad, acabo refiriéndome a otras
disposiciones de menor trascendencia.

En el art. 329 se castiga al que ordena, autoriza o
realiza fransportes peligrosos “‘incumpliendo cual-
quiera de las normas establecidas para la seguridad”.
La expresién “‘cualquiera’ da una extension desmesu-
rada al hecho delictivo que, probablemente, no ha
querido el propio redactor del precepto. A mi juicio,
el hecho delictivo debe de reducirse a los casos en que
se incumplan normas que ‘“‘directamente’” afecten a
la seguridad en el transporte.

Cuando en el art. 339 nimeros 3 y 4 se castiga la
sustitucion o eliminacion del nombre del fabricante
o de la marca no se puede olvidar que a Io largo de los
procesos de fabricacién v comercializacion de un pro-
ducto existen distintos sujetos con titularidad sufi-
ciente para usar su nombre v su marca. De aht que los
tipos delictivos debfan de contener la salvedad de que
el comportamiento se realiza ‘‘indebidamente’. As{
ambos preceptos deberran de haber comenzado: “Los
que indebidamente...””.

En la competencia desleal castigada en el art. 341,
el Proyecto debiera haber recogido algo que desde
todos los frentes se reclama, y es la posibilidad de
que el Juez penal pueda acordar el cese en las prdcti-
cas desleales. Porque poco sirve la penalizacién de la
conducta cuando ¢l perjudicado carece de medios ju-
ridicos rdpidos y eficaces que hacen cesar la compe-
tencia ilicita.
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El art. 346 que se refiere a las prdcticas restrictivas
de la competencia contiene una de las descripciones
tipicas mds vagas e indeterminadas de todo el Proyec-
to. En efecto, obsérvese que la conducta punible con-
siste en ‘‘prevalerse para impedir o limitar’>. No se
describe ningiin comportamiento concreto y basta
con que el sujeto “‘se valga o aproveche de’’ (segun el
significado que el Diccionario da al reflexivo “‘preva-
ler’’y para que se consume el delito. Esta vaguedad
debe de ser corregida, por ejemplo, exigiendo un re-
sultado concreto que consista en impedir o limitar
la competencia. De este modo, al convertir la figura
delictiva en tipo prohibitivo de causar, se consigue
una mayor concrecién en cumplimiento de las exigen-
cias derivadas del principio de Legalidad.

El art. 369 castiga al socio mayoritario que consi-
gue condiciones abusivas o leoninas en perjuicio de
los restantes socios. Da la impresién que el precepto
se quiere referir no a la mera imposicion de acuerdos
que la mayoria realiza sobre las minorfas en el seno
de una sociedad, lo cual es perfectamente licito, sino
a algo mds, en concreto a decisiones ‘“‘abusivas o leo-
ninas’’., A mi juicio, el precepto es de una total im-
precisiéon pero, ademds, por el propio cardcter de la
cuestidon, no es posible concretar cudl es la voluntad
legal. Deberfa de reducirse el comportamiento tipico
a la imposicion de condiciones en perjuicio de los in-
tereses sociales.
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INTRODUCCION

El articulo 45 de la Constitucion espafiola dispone:

“1. Todos tienen derecho a disfrutar de un me-
dio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velardn por la utiliza-
cién racional de todos los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de
la vida y defender y restaurar el medio am-
biente, apoydndose en la indispensable soli-
daridad colectiva. ‘

3. Para quienes violen lo dispuesto en el aparta-
do anterior, en los términos que la ley fije
se establecerdn sanciones penales o, en su ca-
so, administrativas, asf como la obligacion de
reparar el dafio causado’”.

La “Exposicién de motivos’ del Proyecto de Ley
orgdnica de Cédigo penal, en el parrafo ““d)”’ del apar-
tado “V’’ reza asi:

“... El articulo 45 de la Constitucién prevé, para la de-
fensa de los recursos naturales y del medio ambiente,
sanciones penales 0, en su caso, administrativas. En desa-
rrollo de este precepto constitucional se crea un nuevo
delito para castigar a quienes, en la explotacién de una
industria y con infraccidon de las normas reglamentarias,
provocan emanaciones en la atmdsfera, o vierten en los
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rios, aguas interiores o territoriales, sustancias que pue-
dan perjudicar a las personas, a los animales, bosques o
plantaciones iitiles...”.

Y, en fin, los articulos 323, 324 y 325 del Proyec-
to de Codigo penal, ubicados en el Caprtulo I “De
los delitos contra la salud publica’ del Titulo VII
“‘Delitos contra la seguridad colectiva’® del Libro II,
son los que segiin el fragmento reproducido de la Ex-
posicion de motivos vienen a cumplir el mentado
mandato constitucional. Por razones de economia se
omite la transcripcién de estos preceptos, por consi-
derar ficilmente accesible el texto del Proyecto.

La presente Comunicacién se limita a exponer que
esta pretendida proteccién penal del medio ambiente
es inconstitucional por omision, en cuanto que no
protege realmente el medio ambiente sino la salud pu-
blica; también, que peca por una parte de pereza y,
por otra, de hipertrofia legislativa, al solapar tipos pe-
nales sobre una misma realidad pero olvidando nece-
sarias cualificaciones por el resultado; luego, que me-
rece otras criticas por ignorar los vigentes términos y
conceptos medio ambientales, omitir referencias a
factores contaminantes y a dreas contaminables, cas-
tigar la clandestinidad pero olvidar supuestos mas gra-
ves como los de desobediencia, no punir los supuestos
culposos, ignorar el cardcter internacional del medio
ambiente v, en fin, desconocer en la regulacion con-
creta las conexiones entre medio ambiente y recursos
naturales vy calidad de vida.

Esta breve comunicacién termina con una propues-
ta de plan a seguir, para realmente proteger desde la
normativa penal al medio ambiente v, en consecuen-
cia, cumplir efectivamente el mandato constitucional
que contiene el citado articulo 45 del conjunto nor-
mativo bdsico.
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1. INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION. EL BIEN JURIDICO

Tanto la ubicacién sistemdtica de los preceptos
aqui examinados, articulos 323 a 325 del Proyecto
de Codigo penal, como su contenido evidencian que
el bien jurfdico protegido en tales textos no es el
“medio ambiente’’ sino la “‘salud publica’, realidad
que supone declarar falso lo previsto en el apartado
“V” pdrrafo ‘“d)” de la Exposicion de Motivos del
Proyecto, y, al mismo tiempo, considerar inconstitu-
cionales tales articulos, aun cuando sea en la sutil
versién omisiva, pues sistemdtica y literalmente no
cumplen el mandato constitucional de proteger plena-
mente el medio ambiente (amparan la salud publica),
siendo asi que el resefiado pasaje del predimbulo dice
lo contrario.

1. UBICACION SISTEMATICA

Aunque aparentemente los articulos 323, 324 y
325 del Proyecto del Codigo penal protejan el medio
ambiente natural en alguno de sus sectores (atmosfe-
ra, aguas continentales, suelos, etc.), tal apariencia se
queda en espejismo al verificar que dichos articulos
pertenecen al Capitulo III “De los delitos contra la
salud publica’ dentro del Titulo VII ‘Delitos contra
la seguridad colectiva’’: se protege la salud publica en
el 4mbito de la seguridad colectiva.

La postura del Proyecto es coherente con un plan-
teamiento arcaico de lo que es y significa el medio
ambiente, pero estd muy lejos de su configuracién ac-
tual: una sintesis de bienes juridicos tradicionales que
van desde la salud hasta la estética, pasando por el uso
racional vy econémico de las materias primas y, en es-
pecial, energéticas, sin olvidar todo lo que tiene de li-
bertad y tranquilidad y, en definitiva, de calidad de
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vida o de vida en general. Si de este conglomerado,
sintesis o conjuncién de bienes juridicos s6lo se consi-
dera el aspecto sanitario, obvio es que se protegerd la
salud publica pero no el medio ambiente.

2. CONTENIDO DE LOS PRECEPTOS

Pero todo lo dicho no sélo se desprende de una in-
terpretacion sistemdtica, sino que también se funda-
menta en una exégesis puramente literal o semdntica.
En efecto, los citados articulos hablan de “‘sustancias
que puedan perjudicar gravemente a las personas’’, a
actos realizados “en las inmediaciones de poblacio-
nes” o que ‘“‘afectaren a aguas desinadas al consumo
publico”, o a “la nocividad o molestias’ y a “‘la gra-
vedad del riesgo causado™.

Si se tiene en cuenta que el derecho al medio am-
biente, contenido en el articulo 45 de la Constitu-
cién, es diverso del derecho a la vida e integridad fisi-
ca —articulo 15— o al de la proteccion de la salud
—articulo 43—, habrd que concluir que muy parcial e
imperfectamente se puede considerar protegido por
los referidos articulos del Proyecto, maxime si se tie-
nen en cuenta las subsiguientes criticas que, por supo-
ner imperfecciones técnicas en los mismos preceptos,
refuerzan la mencionada inconstitucionalidad por
omision y, cabria afiadir, por impericia.

1. INOPORTUNIDAD POLITICO CRIMINAL

Al margen de las criticas precedentes y sin perjui-
cio de las subsiguientes, en este apartado se destaca la
inoportunidad politico criminal de cualquier intento
de tipificacion de delitos ecoldgicos, si previamente
no se modifican o se promulgan nuevas leyes medio
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ambientales no penales por las razones que de inme-
diato se expresan. Cumplida esta condicién, caben di-
versas opciones al legislador penal que, de modo es-
guemdtico, también se exponen.

1. NECESIDAD DE PREVIA MODIFICACION Y PROMULGACION
DE LEYES NO PENALES

Los mds recientes estudios sobre la proteccion pe-
nal del medio ambiente, que pueden centrarse en la
“Resolucion (77) 28 sobre la contribucién del Dere-
cho penal a la proteccion del medio ambiente’” (adop-
tada por el Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa el 28 de septiembre de 1977, sobre la base de un
“Rapport del Comité europeo para los problemas cri-
minales’’ elaborada por el subcomité n® XXXIV) y en
las Recomendaciones de la Seccion 1T del XII Congre-
so internacional de la Asociacion Internacional de De-
recho penal, celebrado en Hamburgo en septiembre
de 1979, coinciden, segiin reza la recomendacion nu-
mero 3. del Congreso citado, en lo siguiente:

“En la preservacién del medio ambiente, corresponde el
papel esencial a las disciplinas no penales. El Derecho
penal debe intervenir, sin embargo, para asegurar la efica-
cia de la normativa de cardcter no penal, principalmente
de Derecho administrativo y de Derecho civil. £n este
dmbito el Derecho penal cumple ante todo una funcion
auxiliar. Es preciso, no obstante, que el Derecho penal
intervenga de forma auténoma en supuestos de atentado
grave al medio ambiente”’.

Si el Derecho penal cumple en este campo una fun-
ci6én primordialmente auxiliar, no parece 16gico que
se intente cumplir tal funcién antes de que se promul-
gue o adapte la normativa a la cual se ha de prestar el
apoyo. Parece, en cambio, mds oportuno esperar a
que se promulgue la Ley general del medio ambiente
(o de normas bdsicas sobre la proteccion y restaura-
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cion del medio ambiente, que a estos efectos lo mis-
mo da) y, ademds, a que se elaboren o modifiquen las
leyes sectoriales (atmosfera, aguas, residuos sélidos,
espacios naturales, etc.) inspiradas en los principios de
la citada ley general ¢ bdsica; y parece ésta la solucién
més prudente por ser la Unica que de verdad permite
a las correspondientes normas penales que cumplan su
primordial funcion de auxilio o apoyo.

Por otra parte, tampoco cabe pensar que en esta si-
tuacion si es oportuna en cambio la tipificacién, con
autonomia, de los delitos consistentes en esos atenta-
dos mds graves al medio ambiente. En primer lugar
porque los citados articulos 323 a 325 del Proyecto
no se colocan en estos parametros y, en segundo tér-
mino, porque los defectos antedichos (en especial la
circunscripcion del bien juridico medio ambiente a la
salud publica) y los que mds adelante se indican, bo-
rran cualquier posible validez, aun residual, de tales
artfculos en este segundo sentido de las normas pena-
les medio ambientales.

2. POSIBLES OPCIONES

Lo que antecede no cuestiona la necesidad de pro-
teger penalmente el medio ambiente, necesidad cuya
discusion esta incluso vedada por el cardcter imperati-
vo del citado articulo 45 de la Constitucién. Lo que
se ha reprochado al Proyecto de Codigo penal en este
punto es su inoportunidad politico criminal, al tener
que promulgarse otras leyes no penales antes de cual-
quier otro intento serio de cumplir el mandato consti-
tucional. Ahora bien, suponiendo que muy en breve
puede haberse cumplido esta “‘conditio sine qua non”’,
;qué caminos puede entonces seguir el legislador pe-
nal?,

Para no extenderse en este punto, un tanto margi-
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nal al Proyecto de Codigo penal, cabe decir que en
sintesis son tres las posibilidades con que contard el
legislador: elaboracion de una ley penal especial para
los delitos ambientales, inclusion de un capitulo o ti-
tulo penal en las distintas leyes sectoriales y, en fin, la
inclusién de un titulo en el Codigo penal exclusiva-
mente dedicado a estos preceptos. Cualquiera de las
tres féormulas es viable y, considerando lo variopinto y
complejo del orbe medio ambiental, cabe incluso de-
clarar la compatibilidad de las tres vias. Pero convie-
ne, en aras de la brevedad, retomar a la critica de los
tres preceptos del Proyecto.

III. PEREZA E HIPERTROFIA LEGISLATIVAS

Volviendo a la criticade los articulos 323 y siguien-
tes del Proyecto de Codigo penal, dos nuevos cargos
vienen a sumarse a los anteriores: la falta de referen-
cia a leyes penales especiales implicadas, de algin
modo, en la temdtica ambiental y, por otra parte, el
olvido de convenientes cualificaciones por el resulta-
do. La pereza del prelegislador al no acometer la tarea
de considerar las leyes penales especiales vigentes, ni
siquiera emplazarse para hacerlo en una disposicion fi-
nal, llevarfa una vez mds, si se convirtiera el Proyecto
en Ley, a una hipertrofia normativa que, en contra de
lo que cabria suponer, cuando acaece en el campo pe-
nal no significa sobreproteccion sino mds bien confu-
si6n y, en muchos casos, mutua neutralizacién en la
prictica.

1. OMISION DE REFERENCIAS A OTRAS LEYES PENALES

Leyes como la de caza 1/1970 de 4 de abril, de pes-
ca fluvial de 20 de febrero de 1942, para la Protec-
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cién de pdjaros insectivoros de 19 de septiembre de
1896, sobre Represién de la pesca con explosivos o
sustancias venenosas o corrosivas de 31 de diciembre
de 1946 y la de energia nuclear 25/1964 de 29 de
abril, contienen injustos penales, mas © menos protec-
tores de aspectos medioambientales, que deben recon-
siderarse y, en su caso, modificarse para lograr una
elemental coordinacién en cualquier intento de actua-
lizacion y globalizacion de Ia mencionada proteccion
penal.

Si, como hace el Proyecto, se omiten estas referen-
cias se caerd una vez mas en la multiplicacién y super-
posiciéon de las figuras delictivas, mas o menos referi-
das a un mismo sector material, cometiendo el craso
error de politica criminal de, paradégicamente, olvi-
dar la necesidad de dicha polrtica. Esta pereza o preci-
pitacién merece también criticas; y, en el intento de-
finitivo de implantar los delitos ambientales, una vez
cumplidas las previas condiciones antes indicadas, se
podrd probar la capacidad de rectificaciéon y de en-
mienda del Gobierno al elaborar los Anteproyecto y
Proyecto de Ley.

2. OMISION DE CUALIFICACIONES POR EL RESULTADO

Los comportamientos previstos en los articulos
323, 324 v 325 del Proyecto son de peligro, al menos
para bienes juridicos como la vida o la integridad cor-
poral de las personas. Si se actualizaran tales peligros,
surgiria el problema de considerar tal concurso como
de normas (a resolver conforme al articulo 15 del Pro-
yecto) o, mds bien, como concurso de delitos material
(articulos 85 a 87) o ideal-teleoldgico (articulo 88),
problema que en cualquier caso podria redundar en
una minimizacioén del atentado contra el medio am-
biente, por lo que pudiera resultar més adecuado
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construir alguna figura de delito complejo, en régimen
de cualificacién por el resultado en el sentido moder-
no del término, cual es el caso de los pardgrafos 63 y
64 de la Ley alemana de 15 de marzo de 1974 para la
proteccion del medio ambiente de los efectos de la
contaminacién atmosférica, ruidos, vibraciones y fe-
nomenos similares (Bundes-Immissionsschutzgesetz) y
del 16 de la Ley de 7 de junio de 1972 del mismo
pais sobre eliminacion de desechos (Abfallbesitig-
unsgesetz).

IV.OTRAS CRITICAS AL CONTENIDO DE LOS PRECEPTOS

A todas las inorportunidades e inadecuaciones ya
predicadas de los arficulos 323, 324 y 325 del Pro-
yecto de Codigo penal, hay que afiadir nuevas criticas
como la imprecisién terminologica y conceptual, el
olvido de importantes factores contaminantes, omi-
sién de referencias a las desobediencias, falta de in-
criminaciones culposas, desconsideracién del cardc-
ter internacional de los problemas ambientales y, en
fin, desconexién con la problemdtica de los recursos
naturales y de la calidad de vida.

1. INADECUACIONES TERMINOLOGICAS Y CONCEPTUALES

El Proyecto utiliza términos y, consiguientemente,
conceptos ajenos a la realidad y a las ciencias del me-
dio ambiente, inadecuaciones que no sélo significan
impropiedad lingiifstica y légica sino, y sobre todo,
desconexién con la realidad, con las regulaciones ad-
ministrativas incidentes en estos dmbitos y, en fin,
dificultades interpretativas nacidas de la ambigle-
dad e imprecision que redundarfan en dificultades
aplicativas. '
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En un rdpido repaso de los textos se aprecia, por
ejemplo, que se hace referencia a “rios” y a “‘aguas
interiores’’, cuando lo correcto seria hablar de “‘aguas
continentales: superficiales y subterrdneas’’; de aguas
“territoriales’, cuando deberia de hablarse de ““aguas
marinas’’; de “animales’’, en vez de referirse a la ‘‘fau-
na’’ en general, a la “fauna silvestre’’, a los “‘animales
domésticos’’; de “bosques”, en vez de ‘‘espacios natu-
rales”” o “montes”; de ‘‘emanaciones’, en vez de
“emisiones’” e “‘inmisiones”’, etc.

2. OLVIDO DE IMPORTANTES FACTORES CONTAMINANTES

No se incluyen en el tipo del articulo 323 referen-
cias a importantes factores contaminantes del medio
ambiente como los ruidos, las vibraciones, los plagui-
cidas, las micotoxinas, etc. Se omiten también refe-
rencias a especiales protecciones de determinados
dmbitos territoriales, salvo la desafortunada cita de
“las inmediaciones de poblaciones’, desafortunada
tanto por lo que tienen de ambiguo ambos términos
como por la paradoja de que no se darfa la cualifica-
cién si los actos tuvieran lugar ‘‘en’’ las poblaciones.

En el articulo 325, relativo a los residuos sélidos,
se desconsidera todo lo relativo a los deshechos y
residuos no urbanos (rurales y agropecuarios), de gran
trascendencia en la actualidad (piénsese, por ejemplo,
que hay provincias espafiolas en las que hay mds cer-
dos que habitantes) y, por otra parte, también se olvi-
dan las estaciones o instalaciones de tratamiento y
aprovechamiento de residuos solidos, al hacer solo re-
ferencia a ““depdsitos’ vy ‘‘vertederos’’.

3. OLVIDO DE LAS DESOBEDIENCIAS

También es criticable la no referencia a comporta-
mientos de desobediencia a prohibiciones, cierres de
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establecimiento, suspensiones, revocaciéon de licen-
cias, etc. decretados por la autoridad administrativa,
mencionando en cambio conductas mds leves cuales
son de ordinario la clandestinidad o ausencia de auto-
rizacién o aprobacion de industrias u otras actividades
potencialmente contaminantes. Los delitos de desobe-
diencia a la autoridad administrativa en general no
son disculpa para tal omisién, pues, por una parte, en
este ambito lo que se castiga es, sobre todo, el atenta-
do al medio ambiente mds que la desobediencia en
si, y, por otra, no parece 16gico castigar una conducta

més insignificante cual es la clandestinidad en general
y omitir especial incriminacién para las mds graves
que son las desobediencias. Ademds, la criminaliza-
cion de estas desobediencias que concurren con un
peligro o una lesion del medio ambiente, es una de las
modalidades mds arquetipicas en la misioén auxiliar y
de apoyo de la norma penal, como papel principal
que le corresponde en la proteccién del medio am-
biente.

4. NECESARIA INCRIMINACION DE LA VERSION CULPOSA

El Proyecto omite la tipificacién de versiones cul-
posas de los comportamientos incluidos en los articu-
los 323 y siguientes. Como en este Proyecto ya no se
contienen cldusulas generales de incriminacién culpo-
sa al estilo de los vigentes articulos 565, 586 n® 3y
600, la ausencia de dolo serd equivalente a impunidad
en casos como el presente. La importancia del bien ju-
ridico protegido (sintesis de otros muchos bienes) ha-
ce aconsejable incluir los supuestos culposos en el dm-
bito de estos delitos, siguiendo el ejemplo de otros
pafses, concretamente de las leyes alemanas antes ci-
tadas.
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5. OMISION DE REFERENCIAS AL CARACTER INTERNACIONAL
DEL MEDIO AMBIENTE

En el Proyecto no se hace referencia al cardcter in-
ternacional del medioc ambiente, internacionalidad
que quizd debiera traducirse en el computo de las
condenas extranjeras a efectos de reincidencia y en la
inclusion de estos delitos entre los perseguibles en Es-
pafia aun habiéndose cometido fuera de su territorio.
En el citado reciente Congreso de Hamburgo se ha he-
cho especial referencia a esta vertiente internacional
del medio ambiente y de su proteccion penal.

6. DESCONEXION CON LA PROBLEMATICA DE LOS RECURSOS
NATURALES Y DELA CALIDAD DE VIDA

El articulo 45 de la Constitucién conecta la defen-
sa del medio ambiente con la calidad de vida y con la
utilizacién racional de los recursos naturales, recla-
mando proteccion penal para las tres realidades. Co-
mo va se ha indicado, el Proyecto sélo protege la sa-
lud publica de modo claro y patente, circunscribien-
do por otra parte la proteccion del medio ambiente a
la necesidad de evitar la contaminacién. Este plantea-
miento tan modesto olvida que la Constitucion recla-
ma una proteccion mds amplia para “‘la utilizacion ra-
cional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger v mejorar la calidad de vida y defendery res-
taurar el medio ambiente’’.

En la regulacion definitiva de los delitos medio am-
bientales habrd que partir de un concepto mds amplio
de medio ambiente, centrado en la calidad de vida y
en la escasez de los recursos naturales, superador de
criterios tan pobres como los del Proyecto ahora cri-
ticado.
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V.CONCLUSION Y PLAN A SEGUIR

De lo antedicho se desprende deben suprimirse del
Proyecto de Codigo penal los articulos 323, 324 y
325, sin que sea posible, de momento, ofrecer otra
version sustitutiva de los delitos ambientales, al tener
que esperar a la promulgacién de la Ley general o ba-
sica del medio ambiente, a la elaboracién o modifica-
cion de las leyes sectoriales y, en fin, a que el legisla-
dor opte por alguna o algunas de las tres soluciones
globales antes apuntadas: una ley penal especial para
todos los delitos ecolégicos, caprtulos o titulos pena-
les en las leyes sectoriales (atmosfera, aguas continen-
tales y aguas marinas, residuos solidos, etc.), y/o un
Titulo a adicionar al Cédigo penal agrupando tales
delitos.

En todo caso habrd que incluir en la elaboracion de
estos delitos medio ambientales la reconsideracion,
profunda y extensa, de los vigentes tipos penales con-
tenidos en las leyes antes citadas, que tienen conexio-
nes mds o menos intimas con el medio ambiente na-
tural.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El Proyecto de Codigo Penal (PCP) de 1980, mds
que un nuevo CP, supone, en realidad, una reforma,
ciertamente importante, pero reforma al fin y al cabo,
del CP vigente. Viene asi a suponer una nueva version,
pese a los importantes retoques, del CP de 1848. Sin
embargo, se presenta formalmente como un nuevo co-
digo, que altera substancialmente la distribucion siste-
madtica de sus preceptos y la numeraciéon de los mis-
mos. Creo que es un error que rompe innecesariamen-
te con la tradiciéon a la que los penalistas estamos
acostumbrados. Soy partidario de que el contenido de
la reforma sea importante, de que se profundice mads
aun en su realizacién material, pero, en cambio, creo
que habria que reducir al minimo los cambios pura-
mente formales, que, sin significado alguno de mejo-
ra, vienen a complicar las cosas tanto a nivel cientifi-
co —los trabajos sobre el cédigo vigente pierden vali-
dez por razones formales— como prictico —se obliga
a la Administracién de Justicia a iniciar de nuevo el
aprendizaje de un articulado formalmente alterado—.

Que estas consideraciones no carecen de importan-
cia lo pone de manifiesto la experiencia del codigo pe-
nal de la Republica Federal de Alemania de 1975,
que, pese a la profundidad de la reforma que ha su-
puesto, ha mantenido, al menos en la Parte especial,
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la numeracién anterior del articulado. ;Como se ha
conseguido?: Tendiendo a que las reformas redunda-
sen en simplificacion del texto legal que permitiese
suprimir, mds que afiadir, articulos, lo que ha permiti-
do dar cabida, en su caso, a los que resultaba impres-
cindible introducir y simplemente dejar sin contenido
los que no era preciso substituir. En cambio, el PCP
1980 aumenta considerablemente el nimero de arti-
culos, ya excesivamente elevado en el cddigo penal
vigente (el codigo penal alemdn tiene 358 articulos,
el codigo penal espafiol vigente, 604, y el PCP 1980,
650), lo que determina un cambio total de numera-
cidén, Seria preferible intentar mantener la numera-
cién actual y reducir substancialmente el articulado,
a través del procedimiento de dejar articulos sin con-
tenido. El titulo preliminar que se antepone, podria
emplear niimeros romanos.

Por otra parte, soy contrario a los meros retoques
de detalle que, por pequefias y discutibles mejoras,
dardn pie a numerosas solicitudes de revisién de pro-
cesos v a inseguridad en los Tribunales por ausencia
de jurisprudencia.

Ahora bien, resulta razonable pensar que, a estas al-
turas, es ya muy dificil que el Proyecto vuelva a la nu-
meracioén actualmente vigente. Me conformaria, pues,
con que se intentase mantener la numeracién en el T1-
tulo I. Ello resulta relativamente sencillo y, a la vez,
especialmente importante. Utilizando niimeros roma-
nos para el Trtulo preliminar —lo que tendria la ven-
taja de destacar el cardcter preliminar del mismo—, no
es nada dificil hacer que la definicién de delito se
mantenga en el articulo 1, que las eximentes sigan en
el art. 8, las atenuantes en el 9, las agravantesen el 10
y la circunstancia mixta en el 11,etc. El mantenimien-
to de la tradicién se halla particularmente indicado en
estos preceptos bdsicos de nuestro Derecho penal.
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En todo caso, puestos ya a pretender un nuevo Co-
digo, deberian profundizarse las reformas proyecta-
das. Las pdginas que siguen, intentan reflejar mi mo-
desta opinidn al respecto.

II.OBSERVACIONES AL TITULO PRELIMINAR

1. El articulo 1 del Proyecto (que podriamos pasar
a art. [) formula el principio de legalidad en exclusiva
referencia a los delitos y a las penas. Parece olvidarse
que el Proyecto también prevé un sistema de medidas
de seguridad, que debe someterse, en lo posible, a las
mismas garantias. No se halla justificado el tratamien-
to discriminador del Proyecto, que relega la enuncia-
cion del principio de legalidad de las medidas de segu-
ridad al Trtulo VI del Libro I, mientras que cree nece-
sario proclamar dicho principio para las penas en el
Titulo preliminar. Convendria unificar el tratamiento
y traer al Titulo preliminar, como segundo pdrrafo
del art. I, una formulacion del principio de legalidad
que abarcase tanto a las medidas de seguridad como a
su primer presupuesto, el delito previo, en correspon-
dencia con los dos aspectos —criminal y penal— des-
tacados en la formula del principio de legalidad de las
normas que establecen penas. Deberfa suprimirse, en
consecuencia, el art. 130 I del Proyecto.

2. Los pdrrafos II y III del art. 1 del Proyecto son
innecesarios. En todo caso, el inciso final se refiere,
inadecuadamente, al ‘“‘mal causado por la infraccion y
la culpabilidad del reo”. El “‘mal causado’’, en si mis-
mo, es un dato naturalfstico no susceptible de valora-
ci6bn ético-juridica, puesto que el mismo mal puede
producirse por obra de la naturaleza (por enfermedad,
por obra de una tormenta, etc.). En un Estado social
y democrético de Derecho (art. 1 Constitucion) el
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Derecho penal debe hallarse al servicio de la protec-
cién de la Sociedad, por lo que sus normas deben diri-
girse ala prevencidén de conductas que en el momento
de su realizacién aparezcan como peligrosas para los
bienes juridicos: no pueden prohibirse ‘‘males causa-
dos”’, “‘resultados’ en si mismos, sino sélo los com-
portamientos que pueden conducir a ellos. ;Qué ocu-
rre, ademds, en los delitos de mera actividad en que
no se causa “‘mal’” algunc? Por otra parte, el término
“culpabilidad’ se halla discutido por un sector de la
doctrina como presupuesto metafisico indemostrable
v ciertamente implica connotaciones morales no de-
seables en un Estado de Derecho que respete la distin-
cién clara de Moral y Derecho —pese a los esfuerzos
que hace la doctrina dominante por distinguir correc-
tamente entre culpabilidad juridica y culpabilidad
moral-. Un Cédigo penal entendido como instrumen-
to de Politica social de protecciéon de bienes juridicos,
independiente de credos y sentimientos morales de
culpabilidad, no deberia abandonar el ejemplo histéri-
co de nuestros Cédigos, que no han citado la palabra
culpabilidad.

Para obviar las dificultades apuntadas, seria aconse-
jable: por una parte, substituir la expresién “‘mal cau-
sado’ por la de ‘gravedad de la infraccién’”’, que, ade-
mds de prescindir del criterio naturalistico que inspira
la formula del Proyecto, alcanza al desvalor de la ac-
ci6én; por otra parte, substituir el término ‘‘culpabili-
dad” por los de ‘responsabilidad penal’’

3. Por las mismas razones indicadas respecto al prin-
cipio de legalidad criminal y penal, también las garan-
tias jurisdiccional y de ejecucién establecidas por el
art. 2 {(que podria pasar a art. II), deberfan extenderse
a las medidas de seguridad. El art. 130 II del Proyecto
deberia substituirse por la referencia a las medidas de
seguridad en el art. II. Ello podria tener lugar median-
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te la formula ““pena o medida de seguridad alguna’.
Conviene evitar que para las medidas de seguridad se
exija una menor garantia jurisdiccional que para las
penas, como hace el art. 130 Il actual, que se confor-
ma con requerir una ‘‘resolucién’ y no una ‘‘senten-
cia firme”.

4. Es muy elogiable el espiritu que anima el art. 3
del Proyecto (que podria pasar a art. III). Su configu-
racion resulta, sin embargo, discutible. Por de pronto,
el alcance del primer inciso es, si se interpreta correc-
tamente, mucho mds amplio que el del segundo. La
exigencia de imprudencia en los delitos cualificados
por el resultado no posee mayor trascendencia que la
de dolo o imprudencia que formula el art. 17 del Pro-
yecto, mucho mads general todavia. Y sin embargo, es-
te altimo se incluye en el Titulo I del Libro I, mien-
tras que la restriccion relativa a los delitos cualifica-
dos por el resultado, menos general, se formula en el
Titulo preliminar. Mds correcto me pareceria trasla-
dar este segundo inciso del art. 3 del Proyecto al Titu-
lo I del Libro I, como segunda parte del art. 18 (ver
las observaciones a este precepto). El primer inciso
—*“no hay pena sin culpabilidad’’— quedarfa entonces
liberado de la interpretacion causalista que ahora po-
dria parecer sugerida por el legislador: seguida, como
ahora estd, de la exigencia de, al menos, imprudencia,
podria pensarse que alude, en primer lugar, a la nece-
sidad de dolo o culpa. Esta situacion actual contradi-
ce el recto proposito de los autores del Proyecto, de
no tomar partido en la polémica doctrinal entre cau-
salismo y finalismo —como sucede con el art. 21 del
Proyecto que luego comentaremos—.

Extraido del art. 3 del Proyecto su segundo inciso
relativo a los delitos cualificados, su contenido, pues,
mejoraria. No obstante, la referencia a la “culpabili-
dad” seguiria dejando insatisfechos a quienes recha-
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zan este concepto por las razones indicadas supra II 2.
Por otra parte, aun admitido, el principio de culpabi-
lidad no es el unico ni tampoco el mds importante de
los que deben guiar el Derecho penal de un Estado so-
cial y democratico de Derecho. O bien se completa la
enumeracién de principios o bien se suprime, Esta se-
gunda opcidn tal vez seria la mds prudente, pero per-
sonalmente considero mds util que el Cédigo explicite
inequivocamente sus postulados fundamentales, los
cuales podrdn y deberdn servir de orientacién y limi-
te al legislador —no se olvide que el CP tendrd caric-
ter de Ley Orgdnica— y al juez. Es particularmente
importante que el juzgador cuente con una orienta-
cibén precisa en la aplicacidén de las penas y medidas de
seguridad, sobre todo en un sistema como el del Pro-
yecto que amplia las facultades de suspension o subs-
titucion de las penas y obliga a imponer medidas de
seguridad cuya determinacion queda confiada al Juez.

Propondria, pues, substituir la actual redaccién del
art. 3 del Proyecto por otra que estableciese los si-
guientes principios:

1%) Las leyes penales, tando si prevén penas como
medidas de seguridad, persiguen la prevencién de deli-
tos como medio de proteccidon de la Sociedad. Que és-
te es el fin de la pena nadie lo discute, ni siquiera
quienes la fundamentan en la retribucién, aspecto és-
te, en cambio, sf vivamente controvertido que no pue-
de decidir el Cédigo penal. La distincién de preven-
cidén general y especial no es necesaria. La férmula
propuesta tiene la ventaja de limitar la legitimidad de
la prevencion especial dentro de la medida necesaria
para la proteccion de la Sociedad, lo que es conve-
niente destacar al no ser mencionado por la Consti-
tucién.

2°) La pensa presupone la lesién o puesta en peli-
gro de bienes juridicos y la responsabilidad penal del
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sujeto. El término ‘“‘culpabilidad’’ se substituiria por
el de “responsabilidad penal”, segun lo dicho supra
II 2. Junto aello se afiadiria el primer limite que debe
respetar nuestro Derecho penal, el de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos, principio previo al de
“culpabilidad”, pues antes de exigir que el sujeto sea
“responsable” (‘‘culpable’) del hecho, es preciso re-
querir que el hecho lesione o ponga en peligro bienes
que merezcan la tutela jurfdico-penal.

3°%) Las medidas de seguridad requieren la concu-
rrencia de peligrosidad criminal, manifestada por la
comisién de un delito. Este principio tiene, para las
medidas de seguridad, tanta importancia como el
principio de ‘‘culpabilidad’ para las penas.

5. El art. 4 (que podria pasar a art. IV) me parece
muy positivo. Viene a confirmar la conveniencia
politico-criminal de la analogfa in bonam partem. Al
introducirse junto a la exigencia de la ‘‘rigurosa apli-
caci6n de las disposiciones de la ley’” (art. 1, III Pro-
yecto y art. 2 II CP vigente), viene a abonar la opi-
nién que sustento segun la cual el actual art. 2 II CP
no se opone a la posibilidad de admitir la analogia
in bonam partem.

6. Los principios de irretroactividad de la ley penal
desfavorable vy de retroactividad de la que favorezca
al reo se hallan sancionados por el art. 6 del Proyecto
s6lo para las leyes que establecen penas, no para las
medidas de seguridad. Es criticable que respecto a és-
tas el tema se relegue a una posicion sistemdtica de
menor significado (art. 134) y, sobre todo, con una
formulacion que parte del principio de la retroactivi-
dad. También aqui, en donde est4n en juego garantias
fundamentales del Estado de Derecho, debe igualarse
el tratamiento de penas y medidas. Deberia, pues, ex-
tenderse la redaccion del art. 6 Proyecto a las medidas
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de seguridad, con idéntico alcance —incluida la refe-
rencia a la retroactividad hasta el cumplimiento de la
condena-—.

El tercer pdarrafo del art. 6 introduce una discutible
referencia a las leyes temporales. Es comprensible la
finalidad de la innovacion, pero su alcance absoluto es
excesivo. Los autores del Proyecto pensaron proba-
blemente en el supuesto normal de que 1a cesacién de
la vigencia de la ley temporal suponga la vuelta al ré-
gimen comiin segin lo ya previsto de antemano. Pero
puede suceder también que la ley posterior suponga
un cambio de criteric que venga a oponerse a la apli-
cacién de la ley temporal mas desfavorable. No cabe
duda de que, en tal caso, seria preferente la ley poste-
rior, no la temporal. El texto del Proyecto parece
oponerse a ello, en especial mediante el inciso “‘en to-
do caso”. En caso de mantenerse el parrafo, seria pre-
ferible la siguiente redaccién: “Los hechos cometidos
bajo la vigencia de una ley temporal serdn juzgados
conforme a ésta salvo que la ley posterior imponga
expresa o tdcitamente lo contrario’.

7. El art. 7 del Proyecto (que podria pasar a art.
VII) adopta correctamente la teoria de la actividad
para la determinacién del tiempo del delito. Sin em-
bargo, la restriccién inicial de tal solucidén “‘a efectos
de determinar la ley penal aplicable en el tiempo®’ de-
berfa suprimirse, pues existen otros aspectos a los
que, sin duda, debe alcanzar la teoria de la actividad
(p. ei.: el momento de determinacién de la imputabi-
lidad del sujeto). El principio general de la actividad
no empeceria a la posibilidad de que, en algin supues-
to, se cambiase de criterio —como sucede con la pres-
cripcioén, art. 105 Proyecto, que acoge la teoria del re-
sultado en los delitos que lo requieren—.

Por otra parte, la redaccién del art. 7 ahora con-
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templado puede inducir a pensar que el hecho del par-
ticipe prescribe, en el momento en que actiia (u omi-
te) el autor, solucién incorrecta y posiblemente no
deseada por los autores del Proyecto. Para evitar tal
posibilidad serfa aconsejable intercalar después del
término ‘‘sujeto’’ el inciso “‘sea autor, sea participe’’.
Contrapuesta a ‘“participe’’, la palabra “autor’” no
podria sino interpretarse como autor en sentido es-
tricto, no comprendiendo ni a los inductores ni a los
cooperadores necesarios.

8. Los articulos 8 y 9 del Proyecto podrian unifi-
carse (como art. VIID). El actual art. 9, como segundo
pérrafo, se inciciaria con la expresién ‘‘también son
aplicables”. Ambos articulos se ocupan de un mismo
principio de aplicacion espacial de la ley penal: el de
territorialidad. Sistemadticamente es aconsejable que
cada principio ocupe un articulo. .

9. Fl alcance del art. 10 del Proyecto (que podria
pasar a art. IX) es excesivo, hasta el punto de que, pa-
ra los espafioles o extranjeros naturalizados con poste-
rioridad al delito, viene a suponer el abandono del
principio de territorialidad como punto de partida del
ambito espacial de la ley penal. Tal planteamiento no
se halla admitido ni siquiera en un derecho tradicio-
nalmente personalista como el alemdn. Lo tnico que
el $ 7 II/StGB 1975/ acoge es el principio de la “Jus-
ticia substitutoria’’ tendente a evitar que un hecho
delictivo en un determinado pais quede impune por
el hecho de que el sujeto se refugie en otro pais, o
que existan lugares no sometidos a ninguna ley penal
(alta mar, polo Norte, Antdrtica, espacio). Para ello
son precisos los siguientes requisitos:

19) Que el hecho se halle previsto como delito en
el pais de comision o se haya cometido en un lugar no
sometido a ningin poder punitivo.
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2%) Que el sujeto sea espafiol, extranjero que hu-
biera adquirido la nacionalidad espafiola con posterio-
ridad al delito, o persona no extraditable o cuya ex-
tradicién no se solicite, pese, en ambos casos, a tratar-
se de una clase de delito que 1a permitiria.

3%) Que el delincuente se encuentre en territoric
espafiol.

4°) Que el mismo no haya sido absuelto en el ex-
tranjero o, caso de haber sido condenado, no se haya
extinguido su responsabilidad. Si hubiese cumplido
parte de la pena, se tendrd en cuenta para rebajar pro-
porcionalmente la que, en otro caso, le correspon-
derfa.

10. También el grt. 1] del Proyecto (que podria
pasar a art. X) resulta excesivamente amplio v deberfa
exigir la concurrencia de los requisitos 1°) y 4°) enu-
merados en el ntmero anterior. El requisito 1°) se
mencicnaenel § 71 StGB 1975

El ultimo parrafo del art. 12 del Proyecto (que po-
dria pasar a art. XI) deberfa substituirse por una remi-
sién a la circunstancia 42 exigida en el numero ante-
rior, que es mds completa.

11. Es correcto el criterio de la ubicuidad adoptado
por el art. 14 del Proyecto (que podria pasar a art.
XIII) para determinar el lugar de comisién del delito.
Convendria unicamente afiadir un segundo pdarrafo
destinado a los participes. El punto de partida adop-
tado por el Proyecto parece ser ahora el lugar en que
se produce la conducta o el resultado del delito del
autor. En principio ello resulta preferible con arreglo
al principio de accesoriedad de la participacidén, que
aconseja el enjuiciamiento unitario de todos los code-
lincuentes. Pero pueden surgir lagunas si la extradi-
cion del participe, que se encuentra en Espafia, no
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procede por razones de nacionalidad, o es posible de
hecho, o no se solita por el pais de comisidén del he-
cho principal. Convendrra, entonces, extender la apli-
cacién de la ley espafiola, si el participe actué u omi-
ti6 en Espafia. Nuestro Derecho seria, pues, aplica-
ble sélo en el caso de que no fuera posible el enjuicia-
miento del participe por el pars de comisién del he-
cho principal. Este criterio de aplicacién subsidiaria
me parece preferible al aleman de aplicacion de la ley
nacional siempre que la actuacién u omisiéon del par-
ticipe tenga lugar en territorio nacional ($ 9 II StGB
1975).

12. Bl art. 15 del Proyecto deberia suprimirse. No
existe acuerdo definitivo en cuanto a los criterios
que deben resolver el concurso de leyes, sobre todo
por lo que respecta a la determinacion precisa del
principio de consuncién. Asf la férmula empleada al
respecto por el Proyecto (art. 15 n° 3°) no ofrece
ninguna auténtica delimitacién conceptual de la con-
suncion: decir que el “precepto penal mds amplio™
““absorbe a los que castigan las infracciones consumi-
das en aquél”’, ni cudles son las infracciones consumi-
das. En todo caso seria preferible una formulacién
que para la consuncién de un precepto por otro re-
quiriese que la infraccidén de éste implique de suyo
normalmente la del primero (relacién de acompafia-
miento “‘tipico’’ o normal).

13. Deberia afiadirse un articulo general que exten-
diese lo dispuesto para las leyes penales stricto sensu a
las que establecen medidas de seguridad. El Proyecto
no parece advertir que el Titulo preliminar deberra
ser comun a todas las normas del Codigo que se pro-
pone. Piénsese, por ejemplo, en la problemdtica del
dmbito espacial de las normas relativas a medidas de
seguridad. Un procedimiento aconsejable seria el de
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declarar que, a los efectos de este Titulo, se entiende
por leyes penales que establecen las relativas a delitos,
penas v medidas de seguridad.

II1. OBSERVACIONES AL TITULO I DEL LIBRO I
A. CAPITULO I

1. La definicién del art. 17 del Proyecto (que po-
dria pasar a art. 1) tiene, sin duda, sobre el actual art.
1 CP la ventaja de que zanja la debatida cuestion del
sentido del término ‘““voluntarias’ en el sentido siste-
maticamente preferible: dando cabida a la impruden-
cia en la definicién y acabando asi con la posibilidad
de entender que los hechos imprudentes, pese a estar
entre los “‘delitos” y ““faltas’’ de los Libros I y IIT CP,
no tienen cabida en el concepto de delito. Sin embar-
go, es discutible la utilizacién por un Cédigo de con-
ceptos técnicos como los de ‘“dolo’ y “‘culpa’, que
carecen, ademds, de suficiente tradicién en nuestra le-
gislacion penal.

ce

No me cabe ninguna duda de que el término “‘im-
prudencia’ seria preferible al de ‘“‘culpa’. Por una
parte, la palabra “imprudencia’ es la tradicional. Por
otra parte, su significado es comprensible para el pro-
fano. Por ultimo, el término “‘culpa’ se halla excesiva-
mente vinculado al de “‘culpabilidad’ y ello resulta in-
conveniente para quien sitie el nucleo de la impru-
dencia en el injusto, lo que debe tenerse en cuenta si
se quiere mantener la neutralidad ante la polémica
doctrinal de causalismo y finalismo. Téngase presente
que el término utilizado en alemdn para expresar la
palabra “‘culpable’ es ‘‘schuldhaft”, que, literalmen-
te, significa “culposo’ (la traduccién literal de “‘cul-
pable’ es ‘“‘schuldig”, que se refiere solo a la persona
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culpable). En todo caso, el Proyecto se ha visto obli-
gado a seguir acudiendo al término ‘“‘imprudencia”
para expresar lo que significa la “‘culpa’’ (asi p. €j., art.
175: “El que por imprudencia causase la muerte de
otro...”). Mejor serfa, pues, limitarse al vocablo ‘‘im-
prudencia” y substituir el adjetivo “‘culposas’ del art.
17 por el de ‘‘imprudentes””

Ma4s discutible es la conveniencia del término ‘‘do-
losas’. Tiene también el inconveniente de que es
inaccesible al profano y seria preferible otro que cual-
quiera pudiera entender. La palabra ‘‘voluntarias’’ no
serfa admitida por quienes niegan que el dolo even-
tual suponga voluntad ademds de conocimiento ni, so-
bre todo, por quienes se oponen —Creo que con ra-
z6n— a restringir la voluntariedad al dolo en el actual
art, 1 CP. S6lo hay una palabra que, a mi juicio, po-
dria substituir al adjetivo ‘‘dolosas’’: ‘‘maliciosas’’.
Hay acuerdo en entender que la “malicia’” a que hace
referencia el art. 565 CP equivale al dolo.

2.a) Elart. 18 del Proyecto (que podria pasar a art.
2) es elogiable en cuanto viene a sancionar el sistema
de numerus clausus en la incriminacién de la impru-
dencia, siguiendo el ejemplo mas comun en Derecho
comparado. Sin embargo, la féormula empleada (*‘Las
acciones y omisiones culposas s6lo se castigardn cuan-
do expresamente lo disponga la ley’’) podria sugerir
que a sensu contrario las acciones dolosas se castiga-
rdn aunque la ley no lo disponga expresamente (por el
s6lo hecho de ser dolosas). Por otra parte puede pare-
cer superfluo tras el art. 17, que exige que la impru-
dencia se halle penada por la ley. Tales defectos desa-
parecerian con una férmula como ésta: “La ley casti-
ga acciones y omisiones maliciosas salvo cuando ex-
presamenre se refiere a acciones u omisiones impru-
dentes”. Serfa una formulacién interpretativa del art.
17 que lo desarrollarfa determinando cudndo se en-
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tienden penadas por la ley las acciones dolosas (mali-
ciosas) y cudndo las imprudentes.

b) A un segundo pérrafo de este articulo 18 con-
vendria trasladar el segundo inciso del actual art. 3
del Proyecto.

3. Deberia incluirse una cldusula relativa a la comi-
sion por omisién, bien como art. 5 o art. 7 (segln se
suprima o no el art. 24 del Proyecto, cuestion que in-
fra se verd), si se quiere mantener la numeracién ac-
tual, o bien, en otro caso, a continuacion del art, 18
del Proyecto. Es éste uno de los puntos fundamenta-
les de este Titulo I. Las dificultades con que tropieza
la admisién de la comisién por omisién en el Coddigo
vigente son evidentes desde el prisma del principio de
legalidad, v asi lo ha considerado la doctrina. No obs-
tante, el Tribunal Supremo admite esta figura cons-
tantemente en la imprudencia sin requerir posicion de
garante (aunque suela concurrir), lo que contrasta
con la casi nula aplicacién de la comisién por omisién
en los delitos dolosos. Y, efectivamente, el silencio le-
gal actual puede interpretarse tanto en el sentido de
plena equivalencia de accidén y omisién, sin necesidad
de posicion de garante, como en el de la imposibilidad
de admision de la comision por omisidén, por entender
que quien no causa efectivamente el resultado, sino
que se limita a no evitarlo en ciertas condiciones, s6lo
por analogia in malam parterm (prohibida) podria ser
castigado como si hubiese causado el resultado. Nin-
guna de ambas soluciones serfa admitida por la doctri-
na. Aunque en ésta no reine acuerdo en cuanto a los
limites precisos de la comision por omisién, si lo hay
en que en clertos casos la no evitacion de un resultado
tipico debe castigarse como su produccion efectiva,
porque en ellos la no evitacién equivale valorativa-
mente a la causacién. Si no es posible que el Proyecto
imponga una definicién de la comisién por omisién,
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si es conveniente que refleje el acuerdo actual de la
doctrina. Ello no solo servirfa para despejar las dudas
acerca de la legalidad de la comisién por omision, si-
no también, y sobre todo, para excluir su admisibili-
dad en los casos en que no equivalga a la accién posi-
tiva. Propondria una redaccion como ésta:

“Los delitos o faltas consistentes en la produccion
de un resultado podrin realizarse tanto por acciéon
como por omisién, pero s6lo cuando la no evitaciéon
del resultado equivalga a su causacioén’.

4. Por lo que se refiere al art. 19 del Proyecto (que
podria pasar a art. 6), deberia acogerse la tendencia
internacional a la despenalizacion de las faltas. En ge-
neral, deberfan convertirse en infracciones administra-
tivas con posibilidad de recurso ante los Tribunales
ordinarios. Las faltas que se considerasen mds inequi-
vocamente penales, como algunas contra las personas,
podrifan pasar a delitos menos graves —sin necesidad
de que ello determinase un aumento de penalidad—.
Las faltas carecen, en general, de sentido en un mode-
lo de Estado intervencionista en que la Administra-
cion ha asumido irreversiblemente facultades sancio-
nadoras, en muchos casos, notablemente superiores a
las sefialadas a las faltas. Importa evitar esta inversion
valorativa, si se quiere detener la devaluacion del De-
recho penal a los ojos de la colectividad, que habria
de verlo como auténtica ultima ratio. No menor es la
necesidad de descargar de trabajo a los jueces, lo que
constituye una de las exigencias mas acuciantes de la
Administracién de Justicia actual y condicién sine
qua non del éxito de todas las reformas que se pro-
yectan.

5.a) La inclusién del tratamiento del error en el
Cédigo penal es positivo, sobre todo por lo que se re-
fiere al error de prohibicién, cuyo reconocimiento le-
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gal es muy necesario. Mas no me parece adecuado el
lugar sistemdtico en que se prevé por el Proyecto. Si
el error puede excluir o atenuar la responsabilidad pe-
nal, su naturaleza es comun a la de las ‘‘causas que
eximen de la responsabilidad criminal’’ o “‘circunstan-
cias que atentian la responsabilidad criminal’, regula-
das por el Proyecto en Caprtulos posteriores (III y
IV) de este Titulo 1. Es sabido que la sistematica tra-
dicional en los Cédigos penales espafioles, y que, en
principio, mantiene el Proyecto, parte de la distincion
entre elementos positivos, negativos y modificativos
del delito. En el Capitulo I, que trata ““de los delitos y
faltas” deben contemplarse s6lo los elementos positi-
vos. El error debe tratarse como causa que excluye o
atentia la responsabilidad penal. Es ciertc que no pue-
de incluirse en su totalidad ni entre las eximentes ni
entre las atenuantes. La solucién preferible serfa afia-
dir un Capitulo especial, tras los destinados a eximen-
tes y circunstancias, con la rabrica ‘“‘Del error’. Sise
hace para la circunstancia mixta de parentesco, puede
hacerse también para el error.

Dogmdticamente, la actual sistemitica del Proyecto
podria parecer favorable al finalismo y contraria al
causalismo vy a la teor{a de los elementos negativos del
tipo. Podria dar a entender que en el Caprtulo I, entre
“los delitos y faltas”, se incluyen los elementos que
condicionan la tipicidad (identificindose tipos positi-
vo y “delito” o ““falta’’), mientras que se reservan pa-
ra las eximentes las que s6lo excluyen la antijuricidad
o la culpabilidad sin afectar a la figura de delito o fal-
ta. Ello supondria la inclusion del dolo y la impruden-
cia en el tipo y la no necesidad de antijuricidad para
el “delito’” o ““falta’. Estas consecuencias seria inad-
misibles, tanto para causalistas como para los partida-
rios de la teoria de los elementos negativos del tipo.
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Mas tampoco esta discutible construccion permiti-
ria explicar satisfactoriamente que la fuerza irresisti-
ble, que excluye un presupuesto del tipo, la accién, se
halle incluida por el Proyecto entre las causas que ex-
cluyen la responsabilidad criminal y no, como el
error, en el Capitulo destinado a los *‘delitos y faltas™.

b) La redaccién propuesta por el Proyecto no deja
claro el tratamiento del error vencible sobre un ele-
mento accidental del delito. Por otra parte, la formu-
lacion del parrafo 111 parece prejuzgar la posicidn sis-
temdtica del error de prohibicion en la culpabilidad,
presuponiendo la antijuricidad (“‘ilicitud’”) del hecho.

Para evitar el primer inconveniente deberia con-
templarse separadamente la regulacion del error so-
bre un elemento accidental del delito. Por ejemplo:
“E] error sobre un elemento esencial del hecho (me-
jor que “de la infracciéon penal”’, pues también los
elementos accidentales integran la concreta infrac-
cion) excluye el delito (o falta) si es invencible y de-
termina, en su caso, la responsabilidad por impruden-
cia si es vencible”. El error sobre un elemento del he-
cho que cualifique la infraccién o sobre una circuns-
tancia agravante (conviene especificar ambas clases
de elementos accidentales si se quiere evitar la polé-
mica que actualmente existe en tormo al art. 60 CP)
impedira su apreciacion’’.

Para impedir que la redaccion relativa al error de
prohibiciéon pueda entenderse que prejuzga su posi-
cién sistemdtica en la teorfa del delito, bastaria con
suprimir el adjetivo “‘errénea’ del inciso primero pa-
rrafo III del art. 20 del Proyecto.

6. Fl art. 21 del Proyecto debe suprimirse por su-
perfluo. De los arts. 17y 18 del expresado Proyecto
se desprende que, sin imprudencia, no puede haber
delito. De insistirse en la prevision del caso fortuito,
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deberfa seguir entre las eximentes, por lo dicho en el
niimero anterior, a). En tal caso, la palabra “reprocha-
ble”” deberia suprimirse, pues podria entenderse como
alusiva a la situacién del caso fortuito en la culpabili-
dad, cuestién que no corresponde decidir al Cédigo
penal.

B. CAPITULO IT

1. Este nuevo Capitulo no resulta necesario, sino
mds bien perturbador, porque puede obscurecer el he-
cho de que también los “grados de ejecucion’ son
“delitos” (o ““faltas’). Por lo demds, no todo lo con-
templado en este Capitulo son grados de ejecucion:
piénsese en los actos preparatorios.

2. El art. 22 del Proyecto podria unificarse con el
art. 23, como art. 4. Deberfa suprimirse la referencia
a la punibilidad de los actos preparatorios, que, acaso
contra la voluntad de los autores del Proyecto, mds
bien puede interpretarse en un sentido ampliatorio,
puesto que su impunidad siempre ha sido evidente.
Mas importante es la introduccién de la definicion
de ‘“apologia’. Es cierto que la definicién puede ve-
nir a precisar los limites de una institucién de todos
modos ya punible, mas personalmente me inclino por
suprimir ambas cosas, la institucién de la apologia en
la Parte Especial y su definicién en la Parte General.
El Derecho penal de un Estado social v democritico
de Derecho no debe adelantar las barreras de la puni-
cién hasta alcanzar la manifestacién de opiniones.
También seria preferible la unificacion de ‘proposi-
cion’’ y ‘“provocacion’’, de discutible diferenciacion.
Para ello bastarfa tal vez con suprimir la proposicion.
En todo caso, convendria suprimir el Gltimo inciso
del parrafo III, que equipara a la induccién la provo-
caciéon seguida de perpetracién del delito: si de todos
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modos hubiese induccién el inciso serfa innecesario,
y si no la hubiese la equiparacion operarfa como una
cualificacion por el resultado.

3. Los arts. 24 y 25 del Proyecto podrian unificar-
se como art. 3. La alusién a las faltas deberia supri-
mirse si éstas se despenalizaren. De lo contrario, po-
dria también suprimirse la punibilidad de la tentativa
en las faltas, pues la supresion de la frustracion viene
ahora a ampliar injustificadamente la punicién; por lo
demds, no deja de ser arbitrario que se castiguen solo
las faltas, atentadas contra las personas o la propie-
dad, cuando existen otras tan graves como ellas. A lo
sumo, serfa preferible que se declarase que las faltas
intentadas sélo se castigardn cuando expresamente lo
determine la ley.

La expresa referencia a la tentativa inidénea resulta
discutible. Aparecié en nuestra legislacion en el CP
1928 y, en su version actual, procede del CP 1944: en
ambos casos va unida a una concepcién politica auto-
ritaria. Un Estado de Derecho debe evitar ampliacio-
nes subjetivistas que tiendan a desbordar la frontera
de la peligrosidad de la conducta externa. Los casos
de inidoneidad que, sin duda, deben castigarse, siem-
pre habfan podido serlo atn antes de la introduccion
de la expresa alusiéon al delito imposible. El propio
Proyecto da a entender que la tentativa inidonea cabe
ya en la definicién de tentativa del art. 25 I. Por lo
que se refiere a la posibilidad de atenuar la pena hasta
dos grados, que ahora se reserva para la tentativa ini-
donea, deberia generalizarse para toda tentativa: es
incoherente con el signo general del sistema de sancio-
nes del Proyecto (mds orientado a la prevenci6n espe-
cial que el actual CP) que se venga a reducir el arbi-
trio del juez en sus facultades atenuatorias.

De mantenerse la referencia a la tentativa inidénea
deberfa ampliarse con objeto de evitar la arbitraria
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exclusién de los supuestos de inidoneidad del objeto
(no de su ausencia) y del sujeto active. En todo caso,
resuita necesario afirmar expresamente la impunidad
de la tentativa irreal, pues literalmente cabria su casti-
go en base a la férmula del Proyecto.

El pdrrafo III del art. 25 parece superfluo dado el
inciso final del primer pdrrafo. En cambio, es necesa-
ria la regulacién especial del desistimiento de partici-
pes y de los actos preparatorios punibles. Dadala plura-
lidad de intervinientes que, en ambos casos, existe,
tal vez bastaria una férmula unitaria para ambos su-
puestos, incluida en el articulo correspondiente a la
tentativa v a la que se remitiria el dedicado a regular
los actos preparatorios punibles. La particularidad de
esta clase de desistimiento es que no basta para que
sea eficaz con el mero detener la intervencion, sino
que es preciso para ello que el sujeto impida volun-
tariamente la consumacién o se esfuerce en evitarla,
pues con su aportacién ha influido en otras personas
y para contrarrestarla tiene que, por lo menos, hacer
fo posible por anular positivamente la incidencia de
su intervencién. La formula podria ser la siguiente:
““Cuando intervengan varios sujetos en un hecho, que-
dardn impunes aquél o aquéllos que impidan volunta-
riamente la consumaciéon o se esfuercen en evitarla™.

C.CAPITULO I

1. De suprimirse el anterior Caprtulo, éste pasarfa
a Capitulo II. Su rabrica mejoraria si se substituye la
expresion “‘responsabilidad criminal” por la de “‘res-
ponsabilidad penal’””, pues también las medidas de
seguridad o la responsabilidad civil pueden verse co-
mo formas de responsabilidad por el delito, esto es,
por el “crimen’’ (criminal).

2.a) La causa 1° del art. 26 (que podria pasar a art.
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8) deberra ampliar su alcance. Por una parte, el oli-
gofrénico no es un ‘‘enajenado’ y, por otra parte, es-
te término es insuficiente para dar cabida a neurosis
profundas, desviaciones sexuales graves o psicopatias.
Resulta contradictorio admitir la exencién para cual-
quier clase de transtorno mental (pleno) si es transi-
torio y, en cambio, limitar las causas que producen el
mismo efecto cuando éste es duradero. De ahi que la
formula adoptada por el $ 20 StGB sea mas amplia,
permitiendo todas las manifestaciones patologicas in-
dicadas. Para dar cabida tanto ala oligofrenia como a
las demds anormalidades, sugiero la siguiente formula:
“El enajenado o el que actiia sometido a otra pertur-
bacion o anomalia psiquica grave...””.

b) Por lo que se refiere a la referencia a la actio li-
bera in causa, seria preferible una féormula general, si-
tuada al final del art. 26 del Proyecto, aplicable a to-
das las eximentes que pudiesen dejar subsistente la
responsabilidad por dolo o imprudencia por haber si-
do provocadas por el sujeto. El problema, en forma
de actio libera in causa o de actio illicita in causa,
afecta a mds eximentes de las que contienen ahora
una regulacién expresa. Piénsese en la fuerza irresisti-
ble culposamente producida o en el estado de necesi-
dad. También producido por imprudencia del sujeto.
Se evitarfan, asi, enojosas repeticiones que siempre
suponen el riesgo de diferenciar injustificadamente el
tratamiento jurfdico-penal. Propondria la siguiente
féormula:

“Cuando las eximentes anteriores hayan sido pro-
vocadas por el sujeto, podrd subsistir la responsabili-
dad dolosa o, en su caso, imprudente’”.

Si no se acepta este sistema de la cldusula general,
debe mejorarse la redaccion de la formula del art. 26,
1° del Proyecto. Por una parte, es preciso poner de
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manifiesto que, para que el hecho pueda ser atribui-
do a imprudencia con arreglo a la actio libera in cau-
sa, no basta su “‘previsibilidad’™, sino que hacen falta,
ademids, la posibilidad y el deber de evitarlo. Por otra
parte, es conveniente especificar que, en caso de pro-
vocacién imprudente, la excepcidn a la exencidn solo
debe tener lugar cuando sea punible la comision im-
prudente del delito de que se trate. Debe quedar claro
que, siendo imprudente la provocacién, la excepcién
no deja en pie nunca el hecho doloso cometido en si-
tuacién de trastorno mental. Por ultimo, para dar ca-
bida al dolo eventual es preferible substituir el térmi-
no “propésito’’ por el de “‘voluntad™’.

“... Siempre que el sujeto no lo haya provocado
con la voluntad de cometer el delito o, cuando sea
punible su modalidad imprudente, hubiese podido y
debido prever y evitar su comisién”’.

3. La causa 2° del art. 26 del Proyecto debe modi-
ficarse, en los mismos términos, por lo que se refiere
a la actio libera in causa, si no se acoge el sistema de
la cldusula general. Por otra parte, es aconsejable acla-
rar el concepto de “‘intoxicacién’ (que de suyo es
amplisimo y no tiene por qué afectar necesariamente
a la mente) y requerir no sélo que sea “‘aguda’’, sino
también “plena’. Mejor seria, para ello, unificar los
efectos del alcohol y de los estupefacientes, del mo-
do siguiente:

“El que al tiempo de cometer la infraccién penal
se halle en estado de intoxicacién plena producida
por bebidas alcohdlicas, estupefacientes u otras subs-
tancias que produzcan efectos andlogos...”".

4. No debe admitirse la rebaja de la minoria de
edad penal que propone el art. 26, 3% del Proyecto,
en tanto no se cree un Derecho penal juvenil. Siguien-
do el egjemplo aleman, tal Derecho penal juvenil serfa
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aplicable hasta los 18 afios si se comprueba que el su-
jeto posee la madurez suficiente como para no tener
que ser confiada a los Tribunales Tutelares de Meno-
res. De los 18 a los 21 afios, el Derecho penal juvenil
podria seguir resultando aplicable en lugar del Dere-
cho penal comun, si la madurez no fuera completa. .

5. Por lo que respecta a la causa 5° del art. 26 del
Proyecto, convendria dar entrada a la tendencia ac-
tual, de significado social, a limitar la legitima defensa
en casos de extrema desproporcion. No basta para
ello el adjetivo “‘racional’’, referido a la necesidad del
medio empleado para impedir o repeler la agresion,
pese a que el mismo se haya interpretado en el senti-
do limitador indicado. Tal adjetivo no puede excluir
la legitima defensa cuando resulte necesaria para im-
pedir o repeler la agresién, por muy desproporciona-
do que resulte el mal causado en comparacién con el
que amenazaba. Solo sirve para relativizar la exigencia
de necesidad, haciendo que baste que el medio em-
pleado aparezca como ‘‘razonablemente’” (aproxima-
damente) necesario: Esto es, no para excluir la legiti-
ma defensa aunque concurra necesidad, sino para con-
cretar en qué sentido debe entenderse el concepto de
necesidad. Para negar la legrtima defensa necesaria (si-
quiera lo sea racionalmente) en los casos de extrema
desproporcién es preciso afiadir un requisito indepen-
diente del de necesidad. La funcién limitadora atri-
buida por la Jurisprudencia al adjetivo ‘‘racional’ po-
dria conseguirse independizando este concepto del de
necesidad. Asf, exigiendo ‘‘necesidad y racionalidad”.
Mejor que hablar a continuacién “‘del medio emplea-
do’” serfa referirse a “‘la defensa”, con lo que se abar-
carfan mejor los casos en que no se trata de que no
sea necesario el medio concretamente empleado, sino
de que no era necesaria defensa alguna.
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6. La regulacién del requisito segundo del estado
de necesidad (art. 26, 6° del Proyecto) debe revisarse.
Si se acepta el criterio de la cldusula genérica para la
actio libera o illicita in causa, resulta innecesario. En
otro caso debe completarse de modo que aluda a la
provocacién imprudente. Que, en este caso, debe cas-
tigarse por imprudencia, si ésta es punible en el delito
de que se trate, constituye una légica doctrina juris-
prudencial que, no obstante, encuentra dificultades
en la letra de la ley v del Proyecto, puesto que la mis-
ma so6lo excluye expresamente de la exencién a la
provocacion intencional —como ha destacado la doc-
trina—. Deberra afiadirse a la férmula del Proyecto lo
siguiente: “o, cuando el hecho sea punible en su mo-
dalidad imprudente, no haya podido ni debido prever-
se ni evitarse’”,

D.CAPITULO IV

En lugar de hablar de ‘“‘responsabilidad criminal’,
ia mibrica deberia referirse a la “responsabilidad pe-
nal’’, por lo dicho supra lIT C. 1.

El art. 27 del Proyecto podria pasar a art. 9. Para
evitar que pueda entenderse excluida a sensu contra-
rio la posibilidad de estimacion de una circunstancia
analdégica a la de parentesco, convendria suprimir
la expresion inicial de la circunstancia 7 *‘y ultima-
mente’”. Otra solucidn serrfa la supresién de toda esta
circunstancia, habida cuenta de que el Proyecto ya
admite expresamente con caridcter general la analogia
in bonam partem. Siendo asi, la atenuante analdgica
mds bien puede operar restrictivamente, dificultando
la apreciacién por analogia de la circunstancia de pa-
rentesco —que siempre resultard problemadtica por su
situacion sistemdtica posterior— o de otros elementos
privilegiantes de la Parte Especial.

510



E.CAPITULO V

Quien sea partidario de acoger la tendencia politi-
co-criminal favorable a la ampliacién del arbitrio judi-
cial en cuanto a las posibilidades de rebaja de la pena,
preferird que las agravantes no tengan efectos legal-
mente tasados, sino que queden a la apreciacién dis-
crecional y juzgador. Desde este prisma, deberia mo-
dificarse la riibrica de este Capitulo, para que rezase:
“De las circunstancias que permiten agravar la respon-
sabilidad penal’’.

Del art. 28 del Proyecto (que podria pasar a art.
10) deben suprimirse las circunstancias 4° (“‘obrar por
moviles abyectos o futiles’” y 6% (“proceder con en-
safiamiento, siempre que denote la perversidad del
culpable’”), porque constituyen manifestaciones de
una concepcién moralizante y poco liberal del Dere-
cho penal.

También la agravante 5° resulta inconveniente, en
cuanto al veneno por ser medio que solo debe agravar
cuando es alevoso, en cuyo caso ya tiene cabida en la
agravante 1%, y por lo que respecta a los demas me-
dios porque s6lo deben tomarse en consideracién en
la medida en que den lugar a concurso de delitos y en-
tonces estimarlos como agravantes constituiria un bis
in idem.

La agravante 7* (premeditacion) sélo tiene sentido
tradicionalmente para el asesinato, y aun en ¢él resulta
discutida. Sobra, pues, como agravante genérica.

La reincidencia también debe suprimirse en sus dos
modalidades. Ni la mayor ‘‘perversidad’ del reinci-
dente ni su mds elevada “‘peligrosidad”’ pueden justifi-
car el recurso a la pena. La perversidad constituye un
modo de ser y el Derecho penal actual no puede casti-
gar mds que hechos, no personalidades. La peligrosi-
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dad, que también constituye una caractersstica del su-
jeto y no del hecho, tampoco puede, pues, fundamen-
tar la imposicién de una pena (aunque sea de la pena
representada por la agravacion). La peligrosidad sélo
puede determinar la aplicacién de una medida de se-
guridad —si puede ser eficaz y no se opone al princi-
pio de proporcionalidad—-. En el hecho del reinciden-
te s6lo cabe hallar, en sentido agravatorio, la expre-
sidn de una mayor “‘rebeldia’ frente al orden juridi-
co, pero tal rebeldfa s6lo puede castigarse desde un
prisma nioralizante que no conviene a un Derecho pe-
nal limitado a la proteccion de bienes juridicos enten-
didos como condiciones existenciales de la vida social.
Por otra parte, en el reincidente concurre una menor
capacidad de resistencia frente al delito que puede
verse como menor culpabilidad al volver a delinquir.
La ahora llamada “‘reincidencia genérica’ por el Pro-
yecto es la que, en primer lugar, debe desaparecer.
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Como es sabido, desde que el Cédigo de 1928 crea-
ra un Trtulo auténomo de los delitos contra la Admi-
nistracion de Justicia sobre la base de las figuras de
encubrimiento, quebrantamiento de condena y desor-
denes en las prisiones, han sido pocas las reformas le-
gales importantes que no hayan aprovechado para
modificar también, normalmente amplidandolo, el con-
tenido y alcance de lo que actualmente es el T{tulo
IV del Libro II del CP vigente: ast, el CP de 1932,
que le afiadio la acusacion y denuncia falsas y el falso
testimonio, extrayéndolos de las falsedades, y volvien-
do a llevar, en cambio, el encubrimiento a los precep-
tos de la Parte General sobre codelincuencia; el CP
de 1944, que incorpor6 al Titulo la nueva figura de
la simulacién de delito v la de la realizacidon arbitraria
del propio derecho, separando a esta ultima de las
coacciones; la Ley 17-7-1951, creando e introducien-
do en el mismo la omisién de impedir ciertos delitos;
y la Ley 28-12-1978, haciendo lo propio con la omi-
sion de denuncia y modificando ligeramente la figura
anterior.

Pues bien, el Proyecto de Codigo penal de 1980
procede asimismo a modificar, y de modo considera-
ble, la regulacién de este grupo de delitos, que en el
mismo constituyen el titulo XI del Libro II. Aparte
de una reordenacion sistemdtica y de modificaciones
de contenido a veces sustanciales, el Proyecto amplia
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los delitos contra la Administraciéon de Justicia con
las figuras de la omisién del funcionario de promover
la persecucién de delitos, prevaricacién judicial y de
abogado o procurador, obstruccién a la Justicia, favo-
recimiento personal y real, quebrantamiento de de-
tencion, favorecimiento de evasion por parte de fun-
cionario encargado de la custodia (actual infidelidad
en la custodia de presos), y entrada indebida en terri-
torio espafiol.

Para el examen y valoracién critica de la reforma
que lleva a cabo el Proyecto habria que dividir la ex-
posicién en dos partes: una primera de consideracio-
nes de cardcter sistemdtico, y 1a segunda dedicada al
estudio del contenido material de la nueva regulacion.
Pero la extension de este trabajo me obliga a limitar-
me a tratar aquf las cuestiones de la sistemdtica y al-
cance del T1t. XI, dejando para otro momento el exa-
men y valoracion del contenido material de la re-
forma.

El CP todavia vigente ubica las modalidades delicti-
vas del Trt. IV del Libro 1l sin demasiado orden ni
concierto; pues si bien los Caps. I a Il recogen la acu-
sacién y denuncia falsas, el falso testimonio y el que-
brantamiento de condena y evasién de presos, lo que
guarda correlacion con las sucesivas fases procesales o
de actuaciéon de la justicia, los siguientes Capitulos
(IV y V) estdn integrados por los tipos de realizacidon
arbitraria del propio derecho, simulacién de delito y
omisién de impedir o denunciar ciertos delitos, figu-
ras estas que desde luego no afectan a una fase poste-
rior a la de ejecucion de la sentencia ni tampoco guar-
dan un orden légico entre si. Por otra parte, nuestra
doctrina ha sefialado que la configuracién de este T1-
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tulo es incompleta, pues en él faltan, como minimo,
los delitos de prevaricacion judicial y de abogado o
procurador y los de favorecimiento o encubrimiento
no lucrativo.

El Proyecto ha ampliado el correspondiente Titulo
—el XI— incluyendo en el mismo no solo tales delitos,
sino también (a veces acertadamente, otras no) las fi-
guras, nuevas o procedentes de otros Titulos, que mds
arriba he enumerado. Pero ademas ha modificado el
orden de los capitulos respecto del que guardan los
del Tit. IV del CP vigente, empleando una sistemdtica
algo mds acorde con los sucesivos momentos de actua-
cion de la Justicia. Pues, p. €j., la omisiéon de impedir
delitos o promover su persecucion se coloca en primer
lugar, situdndose a continuacion la simulacién de deli-
to junto a la acusacion y denuncia falsas; el T1tulo se
cierra con el quebrantamiento de condena y la entra-
da indebida en territorio espafiol, que supone el que-
brantamiento de una medida de seguridad —o de una
decisién gubernativa (!)— de expulsién; y la realiza-
cion arbitraria del propio derecho, si bien se regula
después de delitos como los de provocacién indebida
de actuaciones o falso testimonio, precede al menos al
quebrantamiento de condena. En concreto, el orden
de los caprtulos de este Titulo X1 es el siguiente: omi-
sion del deber de impedir delitos 0 promover su perse-
cucién (1), provocacion indebida de actuaciones, bajo
cuya ribrica se reunen correctamente la acusacion y
denuncia falsas y la simulacién de delito (11), prevari-
cacion (11D, falso testimonio (IV), obstruccién a la
Justicia y realizacién arbitraria del propio derecho
(V), favorecimiento personal y real (V1), quebranta-
miento de condena y evasioén de detenidos y presos
(VID) y entrada indebida en territorio espafiol (VIID).

Sin embargo, ni la sistematizacién seguida ni la
ampliacion efectuada son plenamente satisfactorias,

517



ya que, por una parte, cabe una ordenacién mds co-
rrecta de los caprtulos y, por otra, podrian incorpo-
rarse algunos delitos procedentes de otros titulos y
deberian, en cambio, suprimirse otras figuras introdu-
cidas o mantenidas por el Proyecto.

IL

El tnico intento serio habido en nuestra doctrina
de clasificacion de los delitos contra la Administra-
cion de Justicia es el efectuado por Quintano, ‘‘aten-
diendo a la propia dindmica procesal’”’ y dividiéndolos
segin que afecten a la fase pre-procesal —donde ya
consideraba que debra incluirse el favorecimiento—, al
nacimiento indebido del proceso, a la fase probatoria
0 a la ejecutiva, si bien anteponra a todos ellos las for-
mas de prevaricacion judicial v asimiladas (clasifica-
cion que reproduce Musioz Conde, aunque luego pre-
fiere seguir para la exposiciéonel orden del texto legal).

La idea subyacente a esa sistemdtica, es decir, la de
la ““dindmica procesal’” o, mds exactamente, las sucesi-
vas fases de actuacién de la Justicia, me parece correc-
ta. Por ello, las figuras del Tit. XI del Proyecto debe-
rian ordenarse siguiendo una clasificacién, sustancial-
mente coincidente con la de Quintano, aunque ligera-
mente modificada, de delitos: 1) Que afectan a la fase
preprocesal, frustrando la actuacién de la Justicia, no
colaborando con ella o prescindiendo de la misma:
omision del deber de impedir delitos —suponiendo
que deba mantenerse en este Titulo, lo que es dudoso
y s¢ discutird después— o del deber de promover su
persecucion, favorecimiento y realizacién arbitraria
del propio derecho (figura esta altima que el Proyec-
to, no sabiendo muy bien dénde ubicarla, agrupa jun-
to con las nuevas figuras de obstruccidon a la Justicia,
sin que se vea qué relacion guardan entre si). 2) Que
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producen el nacimiento indebido del proceso: provo-
cacion indebida de actuaciones. 3) Que inciden en el
proceso: a) en la fase probatoria: falso testimonio; b)
en el desarrollo en general del proceso o en su conclu-
sién: obstruccién a la Justicia, prevaricacién. Y 4)
Que afectan a la fase ejecutiva: (quebrantamiento de
condena, si, pese a ser lo deseable, no se suprimiera,
y) evasion de presos, si bien aqui, cuando los presos
no son condenados, los delitos afectan inevitablemen-
te a una fase anterior a la ejecutiva, dificultando el
normal desarrollo o conclusion del proceso y frustran-
do en todo caso la efectividad de una resolucién judi-
cial de prisién, aunque también posiblemente la ejecu-
cién de una eventual sentencia condenatoria en el fu-
turo. En cambio, la entrada indebida en territorio es-
pafiol, que en una de sus modalidades supone el que-
brantamiento de una medida de seguridad judicial de
expulsion, debe suprimirse en cualquier caso por las
razones que mds adelante expondré al examinar ese
nuevo tipo.

Pero ademds, como intentaré fundamentar en el
apartado siguiente, parece conveniente introducir en-
tre los delitos contra la Administraciéon de Justicia
dos nuevos capitulos con sendos grupos de delitos
provinientes de otros Titulos del Proyecto: En primer
lugar uno integrado por la usurpacion de atribuciones
judiciales y los ataques a la independencia judicial; ca-
pitulo que, por ser el bien jurfdico afectado —la inde-
pendencia y exclusividad de la actuacion del poder ju-
dicial— esencial y presupuesto del correcto funciona-
miento de la Justicia, debe ser previo a todos los de-
mis delitos del Tit. XI. Un segundo grupo lo consti-
tuirian las figuras de denegacién de auxilio y desobe-
diencia a la Justicia. Y como las correspondientes
conductas pueden afectar tanto a la fase de desarrollo
o conclusion del proceso, como a la fase ejecutiva o
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incluso a la preprocesal, lo mds conveniente parece la
inclusién de este nuevo capitulo a continuacidén de
otros delitos que inciden en los distintos estadios del
proceso, como son los de falso testimonio, obstruc-
cion a la Justicia y prevaricaciéon, y antes de los deli-
tos que afectan a la fase ejecutiva -—con la salvedad va
expuesta respecto de los presos no condenados—, es
decir, los de (quebrantamiento de condena y) evasién
de presos.

En consecuencia, a mi juicio, la ordenacién mds co-
rrecta sistemdticamente del Tritulo XI seria la si-
guiente:

(Para alterar lo menos posible el nimero total de
articulos de este Titulo del Proyecto --arts. 494 a
522~ utilizo articulos bis para los nuevos tipos cuya
introduccion propongo, aunque esta técnica resulte
siempre antiestética; en la referencia a los articulos
del Proyecto se designa a éste con la abreviatura P.).

—Cap. I: “‘De la usurpacion de atribuciones judicia-
les v los ataques a la independencia judicial”’, com-
puesto por los arts. 493 bis a) a 493 bis g), provinien-
tes a su vez, total o parcialmente, como luego se verd,
de los arts. 450452 y 602, 603, 605 y 622 P, ahora
integrados en los Trts. X y XIII del Proyecto.

—Cap. II: “De la omision de los deberes de impedir
delitos o de promover su persecucidén’’ (actual Cap. I),
integrado por los arts. 494 y 495 P, con ciertas modi-
ficaciones de contenido (lo que también ocurrird en
otros Caps.). Ello, como ya he apuntado, si se consi-
dera preferible mantener la omisién de impedir deli-
tos en este Titulo. En la rdbrica debe hablarse de ““de-
litos”” v no de “‘los delitos”’, como dice el Proyecto,
pues sélo hay obligacién de impedir ciertos delitos;
pero tampoco seria exacto hablar, como el vigente
CP, de “‘determinados delitos’’, porque el funcionario
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correspondiente si debe perseguir o promover la per-
secucion de todos los delitos, salvo los perseguibles
sélo a instancia de parte.

—Cap. HI: “Del favorecimiento personal y real’”’
(actual Cap. VI), con los arts. 496 a 498, sustancial-
mente coincidentes con los actuales 515 a 517 P.

—Cap. IV: “De la realizacion arbitraria del propio
derecho” (ultima parte del actual Cap. V), formado
por el art. 499, correspondiente al actual 514 P.

—Cap. V: “De la provocacion indebida de actuacio-
nes’’ (actual Cap. II), con los arts. 500 y 501, que se
corresponderian con los actuales 496 'y 497 P.

—Cap. VI: “Del falso testimonio”’ (actual Cap. [V):
arts. 502 a 507, pricticamente equivalentes a los ac-
tuales 506 a 511 P.

—Cap. VII: “De la obstruccion a la Justicia® (pri-
mera parte del actual Cap. V), con los arts. 508 y
509, que pasarfan a serlo los actuales 512 —si no se
considera supérfluo—y 513 P.

—Cap. VHII: “De la prevaricacién’ (actual Cap.
D), constiturdo por los arts. 510 a 517, coinciden-
tes con los actuales 498 a 505 P.

—Cap. IX: “De la desobediencia y la denegacion
de auxilio a la Justicia’’ (nuevo Cap. formado con par-
te del Cap. III del T1t. X), en el que se incluirian los
arts. 517 bis a) a 517 bis ¢), que se configurarian, co-
mo a continuacion se verd, con parte de los tipos, mo-
dificados, de los actuales 453 a 456 P.

—Cap. X: “De la evasion de presos’” (actual Cap.
VII, pero sin quebrantamiento de condena ni evasion
de detenidos): arts. 519 a 521 P con ciertas modifi-

521



caciones, pues el art. 518 P (quebrantamiento de con-
dena), como ya he anticipado, debe desaparecer.

1L

1. Es acertada la ampliacion de este Tritulo en el
Proyecto con determinadas modalidades tipicas. Asf
sucede con figuras que se traen de otros Titulos, p.
gj. del de los delitos de funcionarios en el ejercicio
de sus cargos: La omisidén del funcionario de promo-
ver la persecucidén de delitos, prevista en el art. 495
P y configurada como forma de prevaricacién de fun-
cionario en el 359 CP, al no provocar o incluso frus-
trar la actuacién de la Justicia, atenta claramente a
la recta administracién de Justicia (aunque este matiz
lo haya pasado por alto incluso el sector doctrinal
que expresamente declara que el grueso de los delitos
de prevaricacién deberfan pertenecer a este Titulo,
porque, al ver englobada esta conducta con la otra
modalidad de prevaricacion de funcionario del art.
358 CP, considera genéricamente el servicio publico
o la recta administracién publica como bien juridico
atacado). Lo mismo ocurre con la prevaricacion judi-
cial, cuya inclusién en el Titulo habian reclamado
Quintano, Musioz Conde yv Rodriguez Devesa (califi-
cdndola incluso el primero como ‘el mds grave vy t1-
pico delito contra la Administracién de Justicia’”),
como efectivamente hace el Proyecto junto con la
de abogado o procurador, lo que también es correcto.
E igualmente encaja en este grupo, como también re-
conocen Musioz Conde v R. Devesa, la infidelidad en
la custedia de presos, que afecta a las fases ejecutiva
o procesal de actuacién de la Justicia v concretamen-
te supone una forma cualificada del favorecimiento
de evasién, que es como la configura el art. 521 P. El
favorecimiento personal o real se incorpora al grupo
extrayéndolo de las formas de codelincuencia de la
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Parte General, siguiendo la posicion —que comparto—
dominante en la doctrina vy legislacién comparada,
que considera al favorecimiento o encubrimiento no
lucrativo, no como forma de participacién, sino como
delito auténomo y, mds concretamente, de los de esta
clase. Y en cuanto a las figuras de nueva creacion,
también parece correcta la tipificacion como obstruc-
cion a la justicia de la modalidad del art. 513 P: des-
truccion, inutilizacion, ocultacion o pérdida de docu-
mentos o actuaciones procesales por parte del aboga-
do o procurador, mientras que, en cambio, es dudoso
si tiene sentido el 512, 1° como figura distinta de las
coacciones o amenazas.

2. Pero, como ya he indicado, la ampliacién es in-
completa, pues si se piensa en los delitos contra la in-
dependencia y exclusividad de atribuciones del poder
judicial y en los de denegacion de auxilio y desobe-
diencia a la Justicia, los primeros podrfan y los segun-
dos deberian introducirse en el T1t. XI.

Respecto de los delitos de usurpacion de atribucio-
nes judiciales y ataques a la independencia judicial
digo s6lo que se podrian incluir como capitulo previo
entre los delitos contra la Administracién de Justicia,
porque realmente hay dos posibilidades: ésta y la de
reunirlos junto con otros ‘‘delitos contra la division
de poderes’”. Bajo esta denominacion y dentro, a su
vez, del apartado sistemdtico de delitos contra la
Constitucion agrupan Rodriguez Devesa y, siguiéndo-
le, Mu#ioz Conde las ingerencias en las funciones judi-
ciales (atentados a su independencia y usurpacion de
atribuciones) junto con la arrogacién de atribuciones
legislativas o administrativas. Estas figuras se encuen-
tran dispersas en distintos lugares del Libro II tanto
del CP vigente como del P 1980: como “‘usurpacion
de atribuciones’’ en el Cap. VII del Tit. VII (Delitos
de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus car-

523



gos) del CP y en el Cap. Il del Fit. X (Delitos contra
la Administracién Publica) del P, y como “‘delitos co-
metidos por funcionarios ptiblicos contra el ejercicio
de los derechos de la persona reconocidos por las le-
yves’’ —“garantizados por la Constitucion’, en la ter-
minologia del Proyecto— en la Sec. 22, Cap. II del
Tit. II (Delitos contra la seguridad interior del Esta-
do) del CP y también en la Sec. 22, Cap. II del Tit.
XIII (Delitos contra la Constitucion) del P 1980. Y
desde luego, asi estan mal ubicadas sistemdticamente,
no sélo por su dispersidn, sino porque, por cefiirmos
solo a las ingerencias en funciones judiciales, éstas no
atentan a la Administracién publica ni, de modo espe-
cifico y directo, a los derechos de la persona, sino
precisamente a la independencia y exclusividad de las
funciones del poder judicial y, por tanto, a la recta
administracién de Justicia. Por ello, su regulacion
conjunta con las otras ingerencias en atribuciones le-
gislativas o administrativas, que en tal caso deberia
hacerse en un capitulo aparte dentro del T1t. XIII del
P sobre delitos contra la Constitucion, tendria la ven-
taja de contemplar de modo completo las invasiones
de unos poderes en la esfera de los otros.

Pero también cabe la otra solucién. Curiosamente,
el propio R. Devesa, tras haber agrupado los delitos
contra la division de poderes del modo expuesto, al
llegar a los delitos contra la Administracién de Justi-
cia dice que la usurpacion de atribuciones falta en el
Titulo dedicado a los mismos, e igualmente Muiioz
Conde piensa que no puede considerarse terminada la
progresiva ampliacién del grupo por faltar en €l deli-
tos, como la usurpacion de funciones, ‘“‘que atacan al
aspecto ideolégico o politico de la Administracion de
Justicia, cual es la independencia del poder judicial
como control y garantia de Ia legalidad del sistema ju-
ridico”. Traer las ingerencias en funciones judiciales
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al T1t. XI dejarfa ciertamente incompleto el otro ca-
pitulo propuesto para el Tit. XIII, que quedaria redu-
cido a la usurpacion de atribuciones legislativas y ad-
ministrativas, pero se justificarian no sélo porque el
bien juridico de las figuras que atentan a la indepen-
dencia del poder judicial o intentan suplantarlo (esto
es, en ultimo extremo ponen en cuestiéon su propia
existencia y la exclusividad de sus funciones) es presu-
puesto indispensable de una recta administracion de
Justicia, sino también porque, al ser mucho mayor el
numero de tipos de invasiones en la esfera del poder
judicial que el de otras usurpaciones de atribuciones,
puede tener sentido —por tener entidad suficiente pa-
ra ello— una regulacion aparte de las primeras, con lo
que ademds se pondria especial énfasis en la protec-
cion det poder judicial, que es quizds el mds necesita-
do de ella. No en balde el grueso de los delitos que, en
la terminologia expuesta, atentan contra la division
de poderes lo constituyen, tanto en el CP como en el
Proyecto, los que afectan al poder judicial, solicitud
legal que, como nota R. Devesa, constituye un signifi-
cativo sintoma tanto de la debilidad de este poder co-
mo de la mayor frecuencia de esas conductas.

De incluirse la usurpacion de atribuciones judiciales
y los ataques a la independencia judicial en el T1t. XI
—lo que me parece preferible por las razones expues-
tas, aun reconociendo que la otra solucion también es
defendible—, deberfan constituir el Cap. I, formado
por articulos bis, en los que se integrarian los arts.
450, 2° a 452 P (equivalentes a los 378,2° a 380 CP,
salvo en que el Proyecto eleva a multa y suspension
las excesivamente benignas penas del CP en este pun-
to) y los arts. 602-603, 605, 20 y 3° y 622 P (sustan-
cialmente coincidentes con los 178-180, 182, 2°,
183 y 199 CP) del modo siguiente:
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El tipo bdsico de la usurpacion de atribuciones se-
ria el art. 493 bis a —en el que se integraria el 450,
2% P— para el funcionario administrativoe que se arro-
gue atribuciones judiciales o impida la ejecucién de
una resolucidn judicial. El art. 493 bis b recogeria la
conducta (del 451 P) del funcionario legalmente re-
querido de inhibicién que continda procediendo sin
estarle permitido. A continuacién deben venir como
arts. 493 bis ¢ y d los actuales 602 v 603 P, que son
tipos cualificados de usurpacién de atribuciones
(mientras que, como el art. 452 P, mds que de usurpa-
cién de funciones, es de atentado a la independencia
v libertad judicial, debe posponerse a ellos), previén-
dose en el primero la arrogacién por el funcionario
de la funcién judicial de imponer penas y suponiendo
el segundo a su vez una cualificacién del primero si se
hubiere egjecutado total o parcialmente la pena arbi-
trariamente impuesta. Pero en el art. 493 bis ¢ (602
P) deben ariadirse penas de multa a las de inhabilita-
cién o suspension —unicas previstas en el 602 P— por
coherencia con la punicién de los tipos bdsicos de
usurpacion de atribuciones (arts. 493 bis a y b =450,
20 v 451 P), que también imponen multas de tres a
seis o diez meses, ademds de suspension, pues de lo
contrario los tipos cualificados tendrfan paradoji-
camente menos pena que los bdsicos, cosa que no
ocurre en el vigente CP, donde ni unos ni otros tienen
asignada pena conjunta de multa e inhabilitacion o
suspension. Y como también las multas deben ser
comparativamente superiores a las de los tipos bdsi-
cos, las penas de este art. 493 bis ¢ (602 P) podrian
ser multa de seis a dieciocho meses e inhabilitacion
absoluta de ocho a doce afios para la imposicion arbi-
traria de penas privativas de libertad u otras graves o
menos graves, v multa de tres a once meses y suspen-
sién de seis meses a cuatro afios para la imposicion de
penas leves.
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En cuanto a los ataques a la independencia judi-
cial, el art. 493 bis e se dedicarfa, como el 452 Py
en sus términos, a las intimaciones ilegales. En el art.
493 bis f se recogeria el contenido del 603, pérs. 2°
y 3%, P, es decir, la conducta de la autoridad o fun-
cionario que obliga al juez a la entrega indebida de
una causa criminal y la agravacién en caso de exigen-
cia y entrega de la persona del reo;en cambio, el par.
1% del art. 605 P debe quedar donde estd (reprodu-
ciéndose también la agravacion del pdr. 3° por afec-
tarle igualmente), pues no se trata de la conducta
de nadie que atente a la libertad judicial, sino de la
del juez que, haciendo dejacidon de sus atribuciones,
perjudica al ciudadano. Y por ultimo, la figura gené-
rica de quebrantamiento de la independencia judicial
del art. 622 P pasaria a constituir el art. 493 bis g, pe-
ro sustituyendo la formula “‘independencia e inamovi-
lidad” por “‘independencia o inamovilidad”, pues en
aquélla no encajarian los ataques a la independencia
judicial que no quebrantaran simultdneamente su
inamovilidad, vy viceversa, lo que no parece correcto;
de esa forma, a diferencia del correspondiente art.
199 CP, se menciona expresamente a los ataques a
la inamovilidad judicial (que, de todos modos, un sec-
tor doctrinal entendia que ya encajan en la formula
del CP por implicar un atentado a la independencia
judicial) y, por otra parte, se exige el efectivo que-
brantamiento de la independencia o inamovilidad, no
bastando —para el delito consumado— el mero inten-
to de conseguirlo.

En segundo lugar, deberfa incluirse entre los deli-
tos contra la Administracion de Justicia un capitulo
(ya he indicado por qué deberfa ser precisamente el
IX) con las figuras de desobediencia y denegacion
de auxilio a la Justicia, que ahora se hallan incluidas
junto con otras formas de desobediencia y dencga-
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cion de auxilio por parte de funcionarios en el Cap.
IIT del Tit. X (delitos contra la Administracién Pu-
blica) del Proyecto, equivalente al Cap. V, Tit. VII
(delitos de funcionarios en el ejercicic de sus car-
gos) del CP. Y ello porque, si la desobediencia es a
una sentencia o resoluciéon judicial o si la denega-
cién de auxilic se refiere a la Justicia, el bien juridi-
co afectado no es en absoluto la Administraciéon pt-
blica 0 el mero mantenimiento de la disciplina jerdr-
quica, sino precisamente el normal desarrollo o efec-
tividad de la Administracién de Justicia. Cierto que
ese desdoblamiento del Cap. III, Tit. X producirfia
una enojosa duplicidad de tipicidades; pero ello solo
se podria evitar si se unieran los delitos contra la Ad-
ministracién piblica y contra la de Justicia en un s6-
lo Trtulo —en cuyo caso si podria justificarse el man-
tenimiento de un capitulo con delitos de ambas cla-
ses—, lo que supondria una alteracién demasiado
grande de la sistemdtica legal tradicional, nada conve-
niente y contradictoria con la tendencia de configu-
rar los titulos en base a una precision cada vez mayor
de los bienes juridicos, y no justificada para evitar
simplemente el desdoblamiento de un capitulo. Ello
aparte de que uno de los delitos del mismo, la incom-
parecencia de testigos o peritos ante el Tribunal, del
art. 456, 2° P —equivalente al 372, 2° CP— afecta ex-
clusivamente a la Administracién de Justicia (como
viene a reconocer Musioz Conde) y no existe figura
paralela alguna contra la Administracién pablica. Pero
ademds cabe pensar que cuando se trata de desobe-
diencia o denegacion de auxilio a la Justicia, los he-
chos son mds graves, por ser de mayor entidad el bien
juridico y tener, en principio y como regla general,
mayor trascendencia sus consecuencias, que cuando
afectan a la Administracion puiblica o a la prestacién
de servicios publicos, por lo que las penas deberian
ser algo superiores en el primer caso: p. €j., elevando
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los Ifmites minimos de las penas ahora previstas en los
arts. 453 a 455 P, que quedarran solo para los restan-
tes casos de desobediencia o denegacidén de auxilio.
Con ello se justificaria también materialmente, y no
s6lo por razones sistemdticas, el desdoblamiento.

AsT pues, por lo que respecta a las figuras que debe-
rian quedar entre los delitos contra la Administracion
publica, en el art. 453, 1° deberra suprimirse la refe-
rencia a funcionarios ‘9udiciales’ y a la desobediencia
a “sentencias’”, en el 455, 1° la mencion a la falta de
cooperacién ‘‘para la Administracién de justicia’, de-
berfa quizds desaparecer el altimo pdrrafo del 455 (no
evitacion de delitos u otros males por parte de ciertos
funcionarios) y deberfa en todo caso sacarse de este
capfitulo la incomparecencia de testigos o peritos con-
tenida en el art. 456, 2°. Y correlativamente a estos
cambios se construirfa el indicado Cap. IX del Tit.
X1 del modo siguiente:

En cuanto a la desobediencia a la Justicia, el art.
517 bis a sancionarfa en su parrafo primero con multa
de 6 (en lugar de los 3 del art. 453 P) a 12 meses y
suspension de un afio (en vez de los 6 meses del art.
453) a seis afios a los funcionarios judiciales o admi-
nistrativos que se negaren abiertamente a dar el debi-
do cumplimiento a sentencias o resoluciones de la au-
toridad judicial, dictadas dentro de los lfmites de su
respectiva competencia y revestidas de las formalida-
des legales, salvo que concurrieren las excepciones
previstas en los parrafos 2° y 3° del art. 453, es decir,
mandatos que infrinjan manifiesta y terminantemente
la ley u otra disposicion general (1). Y el pdrrafo se-

(1) Como este art. 517 bis a remitirfa a las excepciones de los pérs.
2° v 3° del art. 453 P, equivalentes a los pars. 2° y 3° del 369 del vi-
gente CP, y en ellos se establece la exencion para la desobediencia a un
“mandato” que infrinja manifiestamente, etc. la ley u otra disposicidn
general, seguirfa siendo un problema interpretativo determinar si el tér-
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gundo de ese art. 517 bis a dispondrfa que cuando en
la desobediencia a una sentencia o resolucién judicial
concurrieren los restantes requisitos establecidos en el
art. 454 (desobediencia contumaz ante una orden rei-
terada), el funcionario incurriria igualmente en las pe-
nas seflaladas en aquél; aquf las penas son ya bastante
elevadas, por lo que no parece precisc aumentarlas
mads.

El art. 517 bis b se dedicaria a la denegacidon de au-
xilio a la Justicia, castigando el pdr. 1° al funcionario
que, requerido por autoridad competente, no prestare
la debida cooperacidon para la administracién de justi-
cia con las penas de multa de 6 a 12 meses y suspen-
sion de 1 a 6 afios (2), y extendiendo el pdr. 2° a esta

mino “mandato’ no comprende a las sentencias, sino s6lo a las restan-
tes resoluciones judiciales, como en referencia al art. 369 CP sostienen
Rodriguez Mufioz-Jaso: Derecho penal 11, 1949, p. 205, y Rodriguez
Devesa: Derecho penal espafiol PE, 1977, p. 1020, nota 7 (quienes in-
cluso consideran absurdo que las resoluciones judiciales encajen en esas
excepciones, dado que los Grganos judiciales tienen precisamente fa mi-
sién de declarar el Derecho), o si, por el contrario, tanto las sentencias
como las resoluciones judiciales clara, manifiesta y terminantemente an-
tijuridicas dejan de ser penalmente obligatorias, como entienden Cere-
zo: Los delitos de atentado propio, resistenciz y desobediencia, REP
1966, p. 351, y Cérdoba: Comentarios al CP, I, 1972, p. 397. Por mi
parte considero correcta esta segunda interpretacion, pues también las
sentencias contienen un mandato y, aunque el poder judicial sea preci-
samente el encargado de declarar el Derecho, lo cierto es que puede ha-
ber sentencias o resoluciones judiciales evidente y manifiestamentc an-
tijuridicas. El problema préictico, claro esta, para que quede exento de
pena el funcionario que las desobedecid, serd conseguir que posterior-
mente otro o incluso el mismo Tribunal considere que aguéllas fueron
en efecto evidentemente antijuridicas.

(2) En cambio, las penas previstas por el art. 455 P son multa de 4
a 12 meses y suspension de 1 a 6 afios. Se sube, pues, el limite minimo
de la multa y con ello las penas serfan iguales a las propuestas para la
desobediencia a la Justicia en el 517 bis a. Por el contrario, no parece
conveniente agravar la pena de suspension prevista en cl 455, porque
entonces la denegacidon de auxilio a la Justicia estarfa mds penada que
la desobediencia a la misma, cuando en todo caso, si es que debiera ha-
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figura las agravaciones previstas en los pdrrafos 2° y
3% del art. 455, es decir, para los casos en que resulte
grave dafio para la causa publica o para un tercero o
en que el requerido sea autoridad, jefe o responsable
de una fuerza publica o un agente policial (3). Y al
llegar a este punto surge la duda de si deberia incluir-
se 0 no como pdar. 3° de ese art. 517 bis b el par. 4°
del 455 P, que sanciona con las mismas penas de los
parrafos anteriores al “‘funcionario publico que, re-
querido por un particular a prestar algin auxilio a
que esté obligado por razén de su cargo para evitar
un delito u otro mal, se abstuviere de prestario sin
causa justificada’’,

Realmente, las posibilidades de ubicacién sistemdti-
ca de esta figura son las siguientes: dejarla en el art.
455, como modalidad de incumplimiento de funcio-

ber alguna diferencia de punicidon, pareceria mds 16gico que fuera a la
inversa. En esta contradiccion incurren los arts. 455 y 453 P, que san-
cionan mds gravemente la denegacidn de auxilio que la desobediencia.
Con ello, sin que se sepa por qué, se invierte precisamente el criterio del
vigente CP, que castiga en el art. 369 la desobediencia con inhabilita-
cién especial v multa, v en el 371 la denegacion de auxilio sélo con sus-
pensién v la misma multa. Curiosamente esta alteracion parece haber
pasado inadvertida a la hora de justificar la redaccién del Proyecto, pues
la Memoria explicativa (recogida en: Proyecto de Ley Organica de Codi-
go Penal, Instituto Nacional de Prospectiva, Cuadernos de Documenta-
cién, 1980, p. 64) se limita a decir que el Cap. III del Tit. X “Tecoge la
materia en forma sustancialmente idéntica a los correlativos preceptos
vigentes con la consiguiente acomodacion de penas al nuevo sistema pe-
noldgico que ahora se instaura’”. A mijuicio, la gravedad de ambas figu-
ras es similar, por 1o que la pena del art. 455 para la denegacién de auxi-
lio para un servicio publico deberia ser la misma que ladel 453 para la
desobediencia administrativa: multa de 3 a 12 meses y suspensionde 6
meses a 6 anos.

(3) Esta dltima agravacién del art. 455, 3% no figuraba en el correla-
tivo 371 CP. La Memoria explicativa del Proyecto (loc. u. cit.) justifica
su introduccién en que ‘‘la necesidad de requerir a la fuerza piblica o a
la Policfa ya estd indicando la gravedad de la situacion o, al menos, su
perentoriedad, por lo que la negativa de cooperacion por parte del re-
querido sube de punto en igual medida’.
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nes administrativas, junto con la denegacién de auxi-
lio para un servicio publico; llevarla al propugnado
art. 517 bis b como forma de denegacion de auxilio
para la Justicia; incluirla junto con la omisidn de im-
pedir determinados delitos en el art. 494 P; o regular-
la conjuntamente con este titimo delito y con la omi-
sion de socorro entre los delitos contra la seguridad
(de las personas). La segunda y tercera posibilidades
presupondrian que esta forma de denegacién de auxi-
lio del funcionario es un delito contra la Administra-
cion de Justicia, mientras que las otras posibilidades
significarfan que es otro el bien juridico afectado. A
este respecto Quintano opina que la figura del art.
371, 3° CP (idéntica a la del 455, 4° P) presenta ma-
yor parentesco con la omision del deber de impedir
determinados delitos, del 338 bis CP, que con los de-
litos de desobediencia. Segun esto, lo 16gico serfa re-
gularla conjuntamente con dicha omisién (3% posibi-
lidad); pero esta solucién no parece conveniente por-
que, dado que no sélo se castiga al funcionario obliga-
do y requerido que no evita un delito, sino también al
que no evita otro mal, ello desbordaria totalmente el
tenor de la rubrica del correspondiente capitulo: “de
la omision del deber de impedir delitos’. De todos
modos, si la omisidén de impedir delitos afectara real-
mente al bien juridico de la Administracién de Justi-
cia, como entiende Quintano, entonces tal omision
realizada por funcionario obligado y requerido po-
dria incluirse dentro también del Tit. XI del Proyec-
to en el propuesto art. 517 bis b junto con las otras
modalidades de denegacion de auxilio a la Justicia,
aungue también estaria incluida la no evitacién de
otro mal, que, salvo que el mal consista en la comi-
sion de una falta, ya excede del ambito de la no coo-
peracidén con la actuacion de la Justicia, pero cuya in-
clusién serfa necesaria para no fragmentar la tipici-
dad, dado que, como acabo de indicar, el ““‘mal’’ pue-
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de ser precisamente la comision de una falta (4) (22
posibilidad). Sin embargo, a esta solucién se opondria
el criterio de la doctrina espafiola dominante, que, co-
mo veremos, opina que en la omisién, por parte de
cualquier persona, de impedir ciertos delitos el bien
jurrdico es la solidaridad humana y no la Administra-
cién de justicia (por tanto, tampoco lo serfa cuando
el omitente es un funcionario obligado a intervenir).
Maias concretamente, frente a la argumentacion de
Quintano de que en el 338 bis CP se castiga el no su-
plir 1a accién de los 6rganos de la Justicia normalmen-
te dedicados a tales actividades, R. Devesa responde
que no se trata de suplir a la Justicia, sino a la accion
policial, y del mismo modo Cérdoba precisa que evi-
tar delitos no es funcién de la Administracién de Jus-
ticia, sino de la policfa en su manifestacion, ademas,
no judicial, sino gubernativa. Y efectivamente, la
_policta judicial tiene segun el art. 126 dela Constitu-
cién las “funciones de averiguacion del delito y descu-
brimiento v aseguramiento del delincuente’’, mientras
que la evitacion de delitos encaja dentro de la misidén
de proteger el libre ejercicio de los derechos y liberta-
des y garantizar la seguridad ciudadana, que el art.
104 de la Constitucién asigna a las fuerzas de seguri-
dad como policia gubernativa; del mismo modo, el
Reglamento orgdnico de la policia gubernativa, de
17-7-1975, le atribuye a ésta la funcidn de evitar la
comisién de delitos, y los arts. 282 ss. LECr enco-
mienda a la policra judicial la averiguacion, investiga-
cién y comprobacion del delito y el descubrimiento y

(4) En cambio, R. Devesa: PE, 1977, p. 1024, afirma en relacién al
art. 371, 3° CP que ‘el delito puede ser cualquiera, comprendidas las
faltas, v el mal no necesita ser grave”. Ya he indicado en mi obra: As-
pectos esenciales de la legitima defensa, 1978, pp. 454 ss., que en el
Ienguaje del CP “delito” es un término siempre contrapuesto a ‘falta’,
salvo en los casos absolutamente excepcionales en que poderosisimas
razones logico-sistematicas, teleoldgicas, etc. impongan la interpretacion
contraria.
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persecuciéon de los delincuentes. No obstante, la cues-
tién sigue siendo discutible. Si en Espafia es minorita-
ria la posicién que defiende expresamente la inclusion
entre los delitos contra la Administracién de Justicia
de la omisién de impedir ciertos delitos, en la doctri-
na alemana, en cambio, es dominante la opinidon de
que en la figura conexa de la omision de avisar a la
autoridad para que impida la comisién o consumacion
de ciertos delitos (del & 138 StGB, y que también
aparece ahora prevista en el art. 494, 2° P) el bien ju-
ridico protegido es la Administracién de Justicia co-
mo Organo encargado de la evitacién de delitos. E in-
cluso en nuestro Derecho no cabe desconocer que
muchas de las actuaciones de la Administraciéon de
Justicia tienen como finalidad o entre sus finalidades
la prevencion o evitacion de delitos: asi sucede, como
expondré mds detenidamente mads adelante, con la
prisién provisional, la imposicién de penas, de medi-
das de seguridad post y predelictuales, la actuacién de
la policia judicial frente a sujetos a los que se puede
imponer una medida predelictual, etc. Pero sobre to-
do, a partir de la Ley de la Policia de 4-12-1978 ya no
se puede hablar de que la evitacién de delitos sea
competencia exclusiva —salvo casos marginales y por
via indirecta— de la policia gubernativa: Su art. 2, 2b)
menciona entre las funciones generales de los cuerpos
de seguridad del Estado la de ‘‘evitar la comision de
hechos delictivos’’, y si ello va implicito entre las mi-
siones de proteger las personas, bienes y derechos de
los ciudadanos y la seguridad ciudadana que, p.¢j., el
art. 13 asigna a la Policfa Nacional, por otra parte el
art. 9, b) encomienda al cuerpo superior de policia
“en el ambito de la investigacidn vy en sus funciones
de policta fudicial, realizar las operaciones precisas en
orden a la informacién y prevencion de los delitos y
demds infracciones legales y, de haberse cometido, in-
vestigarlos...”” etc. Y por otra parte, incluso cuando la
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evitacion de delitos concretos se realiza como funcion
de la policia gubernativa, ello va intimamente vincula-
do con la detencién de sus autores y su puesta a dis-
posicion de la Justicia (aunque el incumplimiento de
este deber serfa otro delito independiente: el de no
promover la persecucion de delitos, del art. 495 P,
que si afecta inequivocamente a la Administracién de
Justicia).

Si a pesar de ello se siguiera considerando que no es
correcto incluir entre las figuras contra la Administra-
cién de Justicia ni la omisién por parte de culquier
persona de impedir ciertos delitos ni la denegacién de
auxilio del funcionario para evitar un delito u otro
mal, cabria pensar en regular conjuntamente esta ulti-
ma, la primera y la omisién de socorro, como delitos
contra la solidaridad humana, en el Titulo donde s¢
incluye la omision de socotro, es decir, en terminolo-
gia legal entre los delitos contra la seguridad de las
personas (4% solucién), pues al fin y al cabo, como se-
fiala Mufioz Conde, el art. 371, 3% estd intimamente
relacionado con los arts. 338 bis y 489 bis CP. Sin
embargo, el propio Mufioz Conde piensa que los bie-
nes juridicos son distintos: solidaridad humana en los
arts. 338 bis y 489 bis e infraccion del deber de coo-
peracion en el 371, 3° (hasta el punto de que defien-
de la posibilidad de concurso ideal con esas infraccio-
nes). Y en efecto, tal posibilidad me parece desacon-
sejable, al menos por lo que respecta a la denegacion
de auxilio de funcionario, por dos tipos de razones:
En primer lugar, porque, cuando se trata de la no evi-
tacién de un mal, dicho mal puede ser no sélo para la
persona, sino para sus bienes patrimoniales o para la
comunidad, etc., lo que ya no guarda relacion con la
omisién de socorro ni con la seguridad de la persona.
Y en segundo lugar porque si la omisién, bien sea la
no evitacion de un delito o de otro mal, es de un fun-
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cionario especificamente obligado por su cargo a ac-
tuar, ya no estamos ante una mera infraccion del de-
ber genérico de solidaridad humana, efectivamente,
sino ante algo mds especifico y grave: el incumpli-
miento de una funcién publica importante encomen-
dada a ciertos 6rganos administrativos, Estas conside-
raciones justificarian, pues, el dejar dicha denegacion
de auxilio entre los delitos de funcionarios —en la téc-
nica legal tradicional- o contra la Administracion
Publica —en la terminologia del Proyecto— en el art.
455 P como modalidad de incumplimiento de funcio-
nes administrativas (12 posibilidad).

A mi juicio y resumiendo, Ia eleccién ha de recaer
entre esta solucion y la 22, esto es, la de incluir esta
figura junto a la denegacién de auxilio a la Justicia.
Y si bien es cierto que la evitacidén de delitos es una
funcién que, aunque normalmente y de modo prima-
rio y directo compete a la policia gubernativa, tam-
bién corresponde a veces a la policia judicial, que es
un Organo auxiliar y dependiente del poder judicial,
y es ademads una de las finalidades de gran parte de las
actuaciones de la Administracién de Justicia —por lo
que realmente si’ habria una cierta base para regular
dicha denegacion de auxilio en el pdr. 3° del propug-
nado art. 517 bis b como incumplimiento de funcio-
nes de la Administracion de Justicia—, no obstante,
como la cuestién es discutida y sigue siendo discuti-
ble, como ademads lo que en cualquier caso es induda-
ble es que la evitacién de hechos delictivos es, como
minimo, misién primaria de la policia gubernativa y
como, por otra parte, la evitacion de otros males es
(salvo que se trate de evitar la comision de faltas) fun-
cién de Organos administrativos que ya no guarda re-
lacién con los érganos de la Justicia, me parece prefe-
rible 1a 12 solucién, es decir, dejar tal denegacion de
auxilioc como ultimo parrafo del art. 455 P como for-

536



ma de incumplimiento de funciones administrativas
—aunque algunas también puedan corresponder a la
Administracion de Justicia—.

Ahora bien, con independencia de su ubicacion sis-
temdtica, lo que es mds importante y necesario €s
coordinar adecuadamente el alcance de esta modali-
dad de denegacién de auxilio del funcionario con el
de los tipos de omisiéon de impedir determinados deli-
tos y de omisiéon de socorro (cuya interrelacidn nos
ha mostrado el examen de las posibilidades de ubica-
ciéon de la primera). Al introducirse estos dos ultimos
tipos por Ley de 17-6-1951 se paso por alto su cone-
xién con el del art. 371, 3° CP, ya existente desde
1944, y asi Quintano destaca esta falta de coordina-
cién en cuanto a la no evitacion de delitos, por ser
mds gravemente penada la omisién del particular, del
338 bis: arresto mayor y multa, que la del funciona-
rio, del 371, 3°: suspension e igual multa, lo que cali-
fica de “sumamente anomalo”’. Dicha anomalia (al
menos aparente) se reproduce en el Proyecto, donde
la denegacion de auxilio del funcionario estd penada
en el art.455,4° (salvo que concurran las agravaciones
de los pars. 2° y 3°) con multade 4 a 12 meses y sus-
pensiéon, mientras que la no evitaciéon de determina-
dos delitos por parte de cualquier persona se sanciona
en el 494 con prisién de 6 meses a 2 afios en los casos
mas graves, y en los restantes solo con multa, cierta-
mente, pero de 6 a 24 meses. En cambio, el problema
no se plantea frente a la omisién de socorro, ya que la
pena de ésta: arresto mayor o multa de 3 a 6 meses, O
ambas, en el 193 P, es inferior a la de la denegacion
de auxilio del funcionario.

Nuestra doctrina, dandose cuenta de la conexion
existente entre estos tipos, ha intentado resolver las
dudas que plantea la regulacion legal. En primer lu-
gar deslindando el diferente alcance de esas figuras:
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ast Ferrer indica que la del art. 371 CP es mds espe-
cifica que la del 338 bis, imponiendo aquél, a diferen-
cia de éste, el deber de evitar el delito aunque ello im-
plique un riesgo; Mufioz Conde sefiala que el 371, 3°
es mas amplio que los arts. 338 bis y 489 bis, por no
exigir ninguna situacion especial en el amenazado por
el delito o mal, y del mismo modo R. Devesa habla de
la mayor latitud del 371 porque el delito puede ser
cualquiera y el mal no necesita ser grave, resaltando
ademds que el funcionario tiene que estar obligado a
actuar por razén de su cargo. Y en segundo lugar in-
tentando resolver mediante las reglas del concurso (de
leyes o de delitos) los casos en que coincidan los pre-
supuestos tipicos de dichas omisiones: peligro de co-
mision de los delitos enumerados en el 338 bis o peli-
gro de un mal grave para una persona. ferrer piensa,
atendiendo sélo al primero de los supuestos, que co-
mo la pena del 338 bis es mds grave que ladel 371, en
virtud del art. 68 (principio de alternatividad) debe
castigarse por el primer preceptc. Por su parte R. De-
vesa opina que el funcionario, aunque no esté obliga-
do por su cargo, queda sujeto a lo prescrito para to-
dos en los arts. 489 bis y 338 bis, pero que estos pre-
ceptos son “‘subsidiarios’ frente al del 371, 3%, que
es mas amplio. En cambio, Musioz Conde cree posible
un concurso ideal de este delito con aquellas omisio-
nes por tratarse de bienes juridicos distintos: selidari-
dad humana en los 338 bis y 489 bis, infraccion del
deber de cooperacién en el 371, 3.

Dado que, como se ve, las soluciones dogmadticas
propuestas son muy divergentes y, por tanto, las du-
das subsisten, creo, sin entrar ahora a tomar partido
entre esas posiciones, que el problema se resolveria
adecuadamente, en cuanto a la relacidon entre la de-
negacion de auxilio del funcionario —del 455, 4° P—
vy la omisién del deber de impedir ciertos delitos
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—del 494 P—, con una regulacién legislativa que, por
una parte, deje claro que lo que se hace es imponer
al funcionario obligado un deber juridicopenal de
evitar cualquier hecho delictivo, que en cambio no le
incumbe al particular (y por ello sf tiene sentido que
la no evitacién de infracciones poco graves esté menos
penada que el no impedir los delitos mds graves con-
tra la persona), y que por otra parte, cuando se trate
del deber de impedir delitos que afecten a la vida, in-
tegridad, libertad o seguridad de las personas, sancio-
ne mds gravemente la omision del funcionario especi-
ficamente obligado por su cargo a actuar que la omi-
sion del particular. Por ello, en la regulacion del art.
455, 4° P las penas previstas en el mismo (en princi-
pio multa de 4 a 12 meses y suspension de 1 a 6 afios)
deberran reservarse para la denegacion de auxilio, no
“para evitar un delito u otro mal’’, sino “‘para evitar
un delito distinto de los mencionados en el parrafo
primero del art. 494 u otro mal”’. Y deberia ademds
afiadirse un inciso al final de dicho art. 455, 4° del
siguiente —o similar— tenor: “Si el funcionario se
abstuviere injustificadamente de prestar dicho auxilio
para evitar un delito de los sefialados en el par. 1° del
art. 494, incurrir4 en las penas establecidas, respecti-
vamente, en aquél y en la de suspension de 3 a 6
afios’”’; este inciso deberia afiadirse precisamente en el
455, 4° —y no en el 494— para que los restantes re-
quisitos tipicos, entre otros la exigibilidad aunque ha-
ya riesgo, fueran los mismos que los del tipo bdsico de
la denegacién de auxilio de funcionario. Por el contra-
rio, cuando se trata de la no evitacién de un mal, no
es necesario cambiar la férmula legal por no plantear-
se problemas, pues, como ya he indicado, la pena de
la omisiéon de socorro es menor que la de la denega-
cién de auxilio de funcionario.

Por ultimo, para concluir el propuesto Cap. IX del
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Tit. XI, el art. 517 bis ¢ pasarfa a recoger el tipo del
456, 2° P (equivalente al 372, 2° CP), es decir esa
figura mezcla de desobediencia y de denegacion de
auxilio a la Justicia que es la incomparecencia de tes-
tigos y peritos ante un Tribunal a declarar. A este res-
pecto hay que destacar que el art. 456, 2° P ha cam-
biado el requisito final del 372, 2° CP (“cuando hu-
bieren sido oportunamente citados al efecto’) por la
férmula “cuando, al ser citados, se les hubiere adver-
tido expresamente de esta responsabilidad”’. Con esta
formula, cuya laudable finalidad es la de excluir la-
punicién en casos de error de prohibicion, no se hace,
sin embargo, sino incorporar expresamente al tipo
una exigencia que para los procedimientos criminales
ya se deducia indirectamente de la anterior formula-
cién legal. En efecto, para que el perito o testigo hu-
bieran sido “‘opirtunamente citados’’, segiin el art.
175 LECr la cédula de citacidon tiene que expresar,
entre otros extremos, ‘5%, la obligacidn, si la hubiere,
de concurrir al primer llamamiento, bajo la multa
de...; o si fuese ya el segundo el que se le hiciere, la
de concurrir, bajo apercibimiento de ser procesado
como reo del delito de denegacidn de auxilio respecto
de peritos y testigos’”. En cambio, no estd tan claro
que en el procedimiento civil haya que hacer en la ci-
tacidon advertencia expresa de dicha responsabilidad
penal: pues el art. 272 LECiv, que, aunque en princi-
pio se refiere a los requisitos de la cédula de citacion
de las partes, abarca también los de la citacion de pe-
ritos y testigos (pues a €l se remite implicitamente el
art. 273 al hablar de la cédula de citacién de éstos),
s6lo dice en su nim. 5° que la cédula contendrd la
prevencion de que si no compareciere, le parard el
perjuicio a que hubiere lugar en derecho; y si bien el
pdrrafo altimo de este art. 272 afiade que, de ser obli-
gatoria la comparecencia, si por incomparecencia fue-
re necesaria segunda citacidn, ésta prevendra que en
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caso de nueva incomparecencia sin justa causa serd
procesado por delito de desobediencia grave a la auto-
ridad, segiin R. Devesa esto solo rige para las partes,
pero no para los testigos y peritos, respecto a los que
no se hace ninguna salvedad. Pero suponiendo que es-
ta interpretacion fuera incorrecta, entonces si seria
también precisa en el procedimiento civil la adverten-
cia expresa en la citacion a peritos y testigos para que
incurrieran en responsabilidad penal, pero no por el
delito de denegacion de auxilio de peritos y testigos,
sino precisamente por el de desobediencia grave —in-
terpretacién que no me parece convincente, dado que
el art. 272 LECiv solo va referido directamente a la
citacion de las partes y, en cambio, extender la tipifi-
cacién que su ultimo pdrrafo hace de la segunda in-
comparecencia de las partes como delito de desobe-
diencia grave también a la incomparecencia de peritos
y testigos, significarfa excluir del dmbito del corres-
pondiente precepto penal regulador de la denegacion
de auxilio —art. 372, 2° CP 0 456,2° P—, que es una
norma mds especifica, puesto que se ocupa expresa-
mente de peritos y testigos,la incomparencia de éstos
ante un Tribunal civil, pese a que dicho precepto pe-
nal no hace distinciones.

Por otra parte, también con la nueva formula del
456, 2° P seguird rigiendo —como han destacado, Fe-
rrer, Quintano, Cuello, Murioz Conde y R. Devesa en
relacion con el 372, 2° CP— lo dispuesto en los arts.
420, 463 y 661 LECr, segun los cuales es necesaria la
incomparecencia ante un segundo llamamiento tras
haber faltado al primero para poder aplicar este pre-
cepto, ya que el 456, 2° P exige que, al ser citados los
testigos o peritos, se les hubiere advertido expresa-
mente de esa responsabilidad y el art. 175, 59 LECr
s6lo prevé el apercibimiento de incurrir en denegacion
de auxilio precisamente en el segundo llamamiento.
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Por el contrario, me parece insuficiente la pena de
multa de 3 a 6 meses que fija el 456, 2° para esta fi-
gura y, por tanto, deberia cambiarse —agravdndola—
en el art. 517 bis ¢ que propongo. Ya R. Devesa ha
seflalado respecto del equivalente tipo del art. 372,
29 CP que en el fondo se trata de una desobediencia
grave privilegiada por razones inexplicables, mdxime
cuando los citados arts. de la LECr requieren la segun-
da incomparecencia y cuando, en contraste con la de
peritos y testigos, el art. 272 LECiv prevé el castigo
de la segunda incomparecencia de las partes como
desobediencia grave. Y en efecto, la pena de la deso-
bediencia grave en el art. 237 CP es de arresto mayor
vy multa de 20.000 a 100.000 pts., frente a la de solo
la misma multa en el 372, 2°; y lo mismo ocurre en
el Proyecto: para la desobediencia grave arresto de 6 a
12 fines de semana y muita de 3 a 6 meses en el art.
543, frente a s6lo la misma multa en el art. 456, 2°.
Pues bien, a la vista de lo expuesto vy teniendo en
cuenta ademds que, efectivamente, no se vé por qué
la segunda incomparecencia de las partes ante un Tri-
bunal civil ha de ser mds grave que la segunda incom-
parecencia de peritos o testigos ante uno civil o pe-
nal, que si la negativa no es a comparecer, sino a de-
clarar compareciendo —lo que tampoco parece mas
grave—, no se responde de denegacién y auxilio sino
de desobediencia grave (como destacan Quintano y
Mufioz Conde y efectivamente confirman los arts.
420 y 463 LECr para la persistencia en la negativa a
declarar), v por ultimo, que el art. 587 P, siguiendo
el mandato del art. 76, 2 de la Constituciéon de regu-
lar legalmente, las sanciones a la incomparecencia a
requerimiento de las Cdmaras, castiga precisamente
como delito de desobediencia (del 543 P) la nueva fi-
gura de la incomparecencia ante una comisién de in-
vestigacion de las Cdmaras pese al requerimiento en
forma legal y bajo apercibimiento, sin que tampoco

542



parezca que dicha incomparecencia sea mas grave que
la segunda incomparecencia ante un Tribunal, creo
que deberfa elevarse la pena de dicha forma de dene-
gacion de auxilio de peritos y testigos en el propuesto
art. 517 bis ¢ a la de arresto de 6 a 12 fines de semana
y multa de 3 a 6 meses, es decir, la misma pena del
543 P para la desobediencia grave, con lo que se evita-
rian todas las discordancias indicadas.

3. La ampliacién efectuada en el Tit. XI del Libro
11 del P 1980 es, por ultimo, insatisfactoria porque,
como ya he anticipado, deberian suprimirse algunas
figuras introducidas o mantenidas por el mismo,y en
cuanto a algunas otras es, al menos, dudoso que de-
ban figurar en el Titulo o incluso que deban subsistir
como tales hechos tipicos.

A continuacién expondré lo mds brevemente posi-
ble los supuestos a los que me refiero, en la mayoria
apuntando solamente las razones de la critica o de la
duda, pues profundizar en ellas supondria entrar de
lleno en el examen y valoracion del contenido mate-
rial de los preceptos, lo que excede del marco de estas
consideraciones sobre la sistemdtica y alcance del ti-
tulo de los delitos contra la Administraciéon de Jus-
ticia.

En cuanto a los tipos que deberian suprimirse, ello
sucede, en primer lugar, con el quebrantamiento de
condena sin violencia ni motin, figura que mantiene
el art. 518 P pese a que un importantisimo sector de
nuestra doctrina ha abogado por su impunidad: Pa-
checo, Groizard (para ciertos casos), Mufioz Conde,
R. Devesa, Cérdoba, Gonzdlez Guitidn. Y en efecto,
esa exigencia se basa en la idea de inexigilidad de otra
conducta, pues, como sefiala Stratenwerth, esta figura
es un caso especial de autofavorecimiento y éste es y
debe ser impune, y en los principios de subsidiaridad
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y eficacia, es decir, que son otras medidas no penales
las eficaces para evitar el quebrantamiento de con-
dena.

Con mayor razén ain debe desaparecer el quebran-
tamiento de detencién, que ha introducido el 518 P al
ampliar la mencién de los penados y presos también
a los detenidos. Las mismas razones en contra de la
existencia del quebrantamiento de condena no sdlo
concurren también aqui, sino que se agravan porque,
aunque la detencion la pueda efectuar la policfa judi-
cial también puede practicarla la policra gubernativa,
y aunque en cualquier caso su finalidad sea la puesta
a disposicidon —o no- de la autoridad judicial, el
quebrantamiento de la detencién no atenta directa-
mente contra Ia efectividad de un pronunciamiento
judicial. Por ello creo que también deberia desapare-
cer la mencién a los detenidos en los tipos de favore-
cimiento de evasién de los articulos 520 y 521 P,
pues a lo sumo podrian constituir en algunos casos
una forma de favorecimiento personal del delincuente
del art. 515, 3%, y con ello basta.

Absolutamente intolerable es la introduccion en el
Proyecto del art. 522, que constituye el Cap. VIII del
Tit. XI sobre la entrada indebida en territorio espa-
fiol, que no figuraba en el Anteproyecto de 1979 (5).
Una de las modalidades, la del quebrantamiento por
un extranjero de una medida gubernativa de expul-
sion, no tiene nada que ver con la Administracidn de
Justicia; y con respecto al quebrantamiento de la me-
dida de seguridad de expulsion —aparte de lo discuti-

(5) La Memoria explicativa del Proyecto, al estar realmente escrita
sobre el texto del Anteproyecto —como lo demuestra, entre otros da-
tos, el que constantemente se refiere a la numeracion del articulado, no
del Proyecto, sino del anterior texto del Anteproyecto—, no menciona
siquiera la existencia de este Capitulo y dice (cfr. loc. cit., pp. 68-69)
que el Trtulo finaliza con et Capitulo sobre el quebrantamiento de con-
dena y evasion de presos.

544



ble de tal medida— vuelven a surgir los mismos repa-
ros que frente al quebrantamiento de condena. Se
violan nuevamente los principios de subsidiaridad y
eficacia del Derecho penal. Y para colmo, las penas,
de prision, incluso de 2 a 4 afios si la entrada es clan-
destina, son incomprensiblemente elevadas: mucho
mds que las del quebrantamiento de condena o cual-
quier modalidad de evasion de presos o que las de
buena parte de los delitos de lesiones.

Por lo que respecta a los tipos cuya ubicacién sis-
tematica o su misma existencia plantea dudas, en pri-
mer lugar y como ya he indicado, es discutible la in-
clusién entre los delitos contra la Administracién de
Justicia de la omisién de impedir ciertos delitos o
de avisar a la autoridad para que los impida, del art.
494, 1° y 2° P. Esta ultima modalidad no hay que
confundirla, como subraya la Memoria explicativa del
Proyecto (6), con la omision de denuncia de hechos
ya cometidos o ‘‘crimen retitentia’’, que en cambio si
fue introducida por Ley de 28-12-1978 en el par. 20
del art. 338 bis CP y que, aunque sea un delito, como
dice Quintano, “conocido de los totalitarismos anti-
guos y modernos”, sistemdticamente sI esta claro que
afecta a la Administracion de Justicia al no colaborar
para que se¢ ponga en marcha el debido proceso; se
trata en suma de la extension a los particulares del de-
ber juridicopenal de promover la persecucion de de-
litos.

Pues bien, el Proyecto mantiene dicha doble moda-
lidad de omisién dentro de este grupo de delitos, Si-
guiendo el criterio seguido por el CP aun vigente. La
Memoria explicativa (7) expone que se trata “de pre-
venir una futura infracciéon o de impedir su inmediata
gjecucion. Y este objetivo emparenta de algun modo

(6) Cfr. loc. cit., p. 67.
(7) Vid.loc. cit., p. 67.
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estas conductas con las que atacan la administracion
de justicia penal. Desde luego no es pacifica en la doc-
trina esta sistematizacién. Se arguye que aquella fun-
cién preventiva de la delincuencia es mas policial que
judicial v que el lugar de enclave de estas infracciones
—si las mismas se admiten— estd mds bien entre las
que atacan la seguridad de la persona. Podrian, pues,
reunirse con la genérica omisidn de socorro. Ante esta
division de opiniones se ha optado por seguir el siste-
ma vigente, sin perjuicio de un definitivo replanteo’.
Lo que no se dice es que en nuestra doctrina la opi-
nién dominante es precisamente la contraria a esta so-
lucién por entender —asi Alamillo, R. Mourullo, Mu-
fioz Conde, R. Devesa o Cérdoba— que el bien juridi-
co protegido es la solidaridad humana. Sélo Quinta-
no, pese a reconocer la coincidencia parcial de esta
omision con la omisién de socorro, justifica expresa-
mente (y aun con reservas: “lo que en parte justifica
su situacion en el Trtulo IV™) la solucién legal. Por
una patrte alegando que dicha omision afecta a la frus-
tracién del proceso, justificacion que R. Devesa califi-
ca con razén de “‘endeble” porque no se trata de una
omision de denuncia; y por otra, porque segin QJuin-
tano se omite cooperar a la accidén de la Justicia su-
pliendo la ausencia de los érganos normalmente dedi-
cados a tales actividades. A esto, como ya indiqué, se
ha respondido que la evitacidén de delitos no es fun-
cion de la Justicia, sino de la policia gubernativa. De
todos modos, nuestra doctrina tampoco es tajante en
su rechazo de la sistemadtica Iegal frente a esta figura:
as{ Cordoba yv R. Devesa se limitan a afirmar que no
es ““clara’ su colocacién sistemdtica, afiadiendo el se-
gundo que ‘‘acaso hubiera tenido mds congruo lugar
entre los delitos contra la seguridad’’, y Musioz Con-
de s6lo dice que afecta mds a otros bienes juridicos
como la seguridad que a la Administracién de Justicia
misma. En cambio, en la doctrina alemana es domi-
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nante la opinién que considera —p. ej. v. Hippel, v.
Liszt-Schmidt, Welzel, Maurach— que el bien juridico
afectado por la omision de avisar a la autoridad o al
amenazado para que eviten ciertos delitos, del § 138
StGB, es la Administracién de Justicia como organo
encargado de la evitacion de delitos.

Como va he anticipado en referencia con la dene-
gacién de auxilio de funcionario para evitar hechos
delictivos, aunque la evitacion y prevencion de deli-
tos es funcién que normal y directamente compete a
la policfa gubernativa, la Ley de la Policia de 4-12-
1978 también se la atribuye a la policfa judicial,
que es un 6rgano dependiente de la Administracién
de Justicia. Pero incluso antes de esa ley podra ser
ya en algunos casos funcion desarrollada por la poli-
c¢fa judicial: como segin los arts. 282 ss. LECr son
funciones de la policfa judicial la averiguacion y com-
probacion del delito y el descubrimiento, persecucion
y detencion del delincuente y como, por otra parte, la
conspiracion o la tentativa ya son delitos —hechos pe-
nados por la ley—, si alguien acude a la autoridad judi-
cial denunciando la conspiracién o la tentativa de al-
gin delito, el descubrimiento del mismo y la deten-
cién de los delincuentes por la policia judicial impli-
carfa simultaneamente la evitacion de la consumacion
del delito. Ademds, en el campo de las medidas de se-
guridad, sobre todo teniendo en cuenta que en el De-
recho vigente todavia subsisten las predelictuales, el
art. 64 del Reglamento de la LPRS encomienda a la
policfa judicial la investigacion de conductas que pu-
dieran determinar un expediente de peligrosidad y la
detencién de sujetos peligrosos, cuya finalidad es
precisamente la de evitar posibles delitos. Por ultimo,
muchas de las actuaciones de la Administracion de
Justicia persiguen también esa finalidad: no sélo la
imposicion de penas o medidas de seguridad —la pre-
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vencion general vy especial o sélo la especial—, sino
también, p. €j., la aplicacién de la prisién provisional,
cuya finalidad no es solamente el aseguramiento del
reo para que comparezca a juicio, sino también la evi-
tacion de posibles delitos del reo, como lo demuestra
el hecho de que el art. 504, 2° LECr permita al juez
no decretar la prisién provisional ¢n caso de delitos
graves si el sujeto tiene buenos antecedentes y si ade-
mds el delito no ha producido alarma ni es de frecuen-
te comisién en ese territorio (razones, pues, de pre-
vencién especial y general), y como también lo confir-
ma la reciente rebaja a arresto mayor en el art. 503 de
esa ley como pena de los delitos por los que se decre-
tard la prisién provisional. Por consiguiente, es perfec-
tamente posible defender el mantenimiento de la
omision de impedir, directa o indirectamente, ciertos
delitos entre los que afectan a la Administracion de
Justicia, por entenderla como falta de cooperacién en
la realizacién de una funcién que también correspon-
de a los drganos de la Justicia y que constituye la fi-
nalidad de muchas de sus actuaciones.

No obstante y pese a que los argumentos en un sen-
tido o en otro no son concluyentes, considero preferi-
ble la inclusion de esta omisién junto a la omision de
socorro entre los delitos contra la seguridad de la
persona, pues, como destacan Kohlrausch-Lange y
Schonke-Schréoder-Cramer en relacién al § 138 StGB,
el aspecto primario en esta omision de impedir deli-
tos es el de proteger los bienes juridicos (que ademds
en nuestro Derecho, a diferencia de lo que sucede en
el citado precepto del StGB alemdn, son todos bienes
juridicos personales) amenazados por esos delitos. Por
eso, porque lo fundamental es el deber de solidaridad
humana y la defensa de esos bienes juridicos persona-
les, considero que el tipo del 494, 2° P deberfa modi-
ficarse de forma que sélo se incurra en responsabili-
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dad si no se avisa a la autoridad ni tampoco se impide
de cualquier otro modo —p. ej. avisando a la futura
victima— el delito, vy que otra modificacion impres-
cindible serfa la de que en cualquiera de las modalida-
des de esta omision, tanto la del péar. 1° como la del
20 del 494, 1a pena nunca pueda ser igual o superior a
la del correspondiente delito no impedido.

También es dudoso si tiene sentido o si, por el con-
trario, es supérflua la creacion de una modalidad de
obstruccion a la Justicia: la del art. 512, 1° P, que
castiga con prisién de 6 meses a un afio o multa de 6
a 24 meses a quien con violencia o intimidacion, in-
tentare influir en quien sea denunciante, parte, peri-
to, intérprete o testigo en un procedimiento para que
se retracte, desista, no intervenga o lo haga desviada-
mente. La Memoria explicativa del Proyecto dice (8)
que se viene a castigar ‘‘una suerte de coaccién’’,
Realmente se pena ya la tentativa y entonces si po-
dria tener sentido esta figura especifica, ya que la pe-
na es superior a la que corresponderfa a la tentativa
de coacciones genéricas (el art. 192 P castiga las coac-
ciones consumadas con prision de 6 meses a 3 afios 0
multa de 6 a 24 meses). Pero siel 512, 1% quiere com-
prender también, como parece lo logico, la coaccidn
consumada, entonces de pronto el tipo especial se
convertirfa absurdamente en tipo privilegiado, ya que
no podria llegar a imponer nunca la prision de 3 afios
que permiten las coacciones genéricas. Y por otro la-
do, dado que en esta figura tambi¢n se incluye el em-
pleo de intimidacion, cabe preguntarse si con los deli-
tos de amenazas condicionales no se consigue ya una
proteccion mds adecuada y con penas posiblemente
mads graves que con este precepto.

Por ultimo, resulta también discutible el manteni-
miento o no de la figura de la realizacion arbitraria
(8) Loec. cit., p. 68.
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del propio derecho, sobre todo en la féormula del art.
514 P, que, al castigar el recurso a la violencia, inti-
midacion o fuerza para realizar un derecho propio
en vez de acudir a la via judicial, ha generalizado y
ampliado enormemente el tipo del 337 CP, referido
sO0lo a quien se apodera con violencia o intimidacion
de cosa del deudor para hacerse pago. En cuanto a la
version del CP Ferrer declara expresamente que la fi- -
gura estd correctamente encuadrada entre los delitos
contra la Administracidon de Justicia, criterio que pa-
rece compartir implicitamente la mayoria de nuestra
doctrina, ya desde los comentaristas, al considerar
que ese es el bien juridico protegido —o al menos uno
de ellos— o que lo que se castiga es el tomarse la justi-
c¢ia por su mano. Y R. Devesa dice incluso que hubie-
se sido de desear una formulacién mds amplia y abs-
tracta, con lo que el Proyecto parece haber aceptado
su exigencia. Sin embargo, Bajo, monografista del te-
ma, considera que ni es satisfactoria la férmula del
337 CP ni tampoco es la via adecuada la de una am-
pliacion del tipo, como la que luego ha seguido el art.
514 P y parecida a la muy problemadtica férmula de
los arts. 392-393 del CP italiano; lo conveniente a su
juicio es suprimir este delito y crear, en cambio, ate-
nuaciones especificas para la finalidad de ejercer el
propio derecho en los delitos patrimoniales y de coac-
ciones y amenazas condicionales, asi como un nuevo
delito de despojo. Sin poder entrar aqui’ a terciar en
esta polémica, lo que s me parece evidente al menos
es que la formula tan desmesuradamente amplia del
514 P puede dar lugar a multitud de problemas inter-
pretativos y a enormes dificultades para restringir con
criterios teleoldgicos, de confrontacion sistemdtica,
etc., su alcance a lo polrticocriminalmente deseable y
es, por ello, desafortunada.
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La consumacion anticipada en el robo con violencia
o intimidacion.



I. Ha sido casi una constante legislativa la regulacion,
si bien de distintas maneras, de la llamada consuma-
cién anticipada en el delito de robo con violencia o
intimidacién en las personas. A ello no se ha sustraido
el actual Proyecto de Codigo Penal, en cuyo articulo
244 se prevé que ‘‘la tentativa de robo en los supues-
tos previstos en el articulo 242 serd castigada con la
pena del robo consumado”.

As{, ante la alternativa propuesta por algin autor
(1), derogacién del articulo 512 del vigente Codigo
Penal o su reforma, se ha optado por esta segunda via.
Reforma que, por un lado, ha ido mucho mads alld de
lo preciso, y, por otro, llega a entrar en contradiccién
o mejor supera a la razon de ser misma de la institu-
cién que se regula.

Pero antes de entrar en el andlisis del alcance de la
proyectada reforma, es conveniente, en orden a su
mejor entendimiento, preguntarse sobre las razones
en las que se ha fundamentado la necesidad de la pu-
nicion expresa de la consumacién anticipada en estos
delitos, con independencia de cuales sean sus plasma-
ciones legislativas concretas.

En la medida en que no se pretenda romper la es-
tructura compleja de los robos con violencia o intimi-

(1) Vid. Martinez Val, J.M2: El articulo 512 del Codigo Penal, en
Revista General de Derecho, 1958, p. 705.
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dacién, caben plantearse ciertas hip6tesis en las que la
aplicacién de las reglas generales de puniciéon de la
tentativa pudiera comportar, se afirma, patentes injus-
ticias.

Por este motivo se ha abogado reiteradamente por
la necesidad de una férmula tan peculiar como la del
vigente articulo 512 6, en su caso, la del articulo 244
del Proyecto que se comenta. Aparte, como es l6gico,
de las pretendidas razones politicocriminales que in-
tentan justificar este tipo de preceptos, como asf se
hace en la reciente Sentencia de 26 de enero de
1979 (2).

Las formas imperfectas de realizacién de estos de-
litos pueden adquirir diversas configuraciones. Y pre-
cisamente, por la propia naturaleza compleja de los
mismos, no todas ellas comportan igual grado de in-
justo. Por ello se ha creido necesario particularizar en
mayor medida los criterios de determinacién de la
sancion aplicable.

Dos grupos fundamentales de hipotesis pueden dis-
tinguirse en la realizacién imperfecta de esta clase de
robos: 1. ejecucion imperfecta del delito complejo en
sus dos componentes. 2. ejecucion imperfecta de sélo
uno de los componentes del complejo y consumacién
del otro.

Atribuir en ambos casos igual penalidad no se co-
rresponderia con la entidad del injusto cometido. De
igual forma que sancionar la segunda hip6tesis, por
ejemplo la consumacion del ataque a la integridad fi-
sica sin lograr consumar el atague a la propiedad, con
la pena prevista para el delito componente del com-
plejo en grado de consumacion (en este caso la pena
correspondiente al ataque a la integridad fisica en gra-

(2) Repertorio Aranzadi, n® 191.
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do de consumaci6n), tampoco parece que sea ajus-
tado.

De ahf, en definitiva, las tribulaciones legislativas y
doctrinales en esta materia. Se trata, pues, de lograr,
sin romper la estructura del complejo (3), un criterio
de punicion mds acorde con el injusto realizado; sin
incurrir en sancionar mds gravemente hechos de enti-
dad menor a otros sancionados mds levemente.

La hipotesis planteada, consumacion de uno de los
componentes del complejo y realizacion imperfecta
del otro, ha sido abordada en este punto desde distin-
tas perspectivas, ofreciéndose diversas soluciones:

1. considerar que estamos ante una tentativa del
delito complejo y aplicar la sancion correspondiente.

2. aplicar la sancion correspondiente a la consuma-
cion del delito componente que se ha perfeccionado.

3. articular una formula agravatoria de cualquiera
de las dos soluciones anteriores.

4. aplicar la sancion correspondiente al delito com-
plejo en grado de consumacion.

1. En realidad, cualquiera de estas soluciones ha sido
atendida en nuestra legislacién. Basta dar una ojeada a
los diversos textos legales para comprobarlo. Es inte-
resante, en consecuencia, traerlos a colacion, ponien-
do de manifiesto los principales inconvenientes que
comportan:

1. En el Cédigo Penal de 1848 se previ6 en su arti-
culo 419, que “la tentativa de robo, acompafiada de

(3) En esta breve comunicacién no se abordala cuestion, de mas lar-
go alcance, de la 1azdn de ser de este tipo de delitos y, en consecuencia,
la posibilidad de romper su estructura compleja, al menos a los efectos
que aquf se analizan. Tal vez de esta forma podiia lograrse una solucién
mas ajustada.
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cualquiera de los delitos expresados en el articulo 415
serd castigada como el robo consumado’’ (4).

En el citado precepto se establece la pena del robo
consumado en los casos indicados. Se trata, sin duda,
de una equiparaciéon de penalidades que subvierte los
criterios que laten en la regulacion de esta clase de de-
litos, por mds que en la misma haya una hipervalora-
cién del ataque a las personas sobre el ataque a la pro-
piedad. No pueden considerarse consumados, y casti-
garse asi, conductas que se encuentran en un grado
ejecutivo previo a la consumaciéon;y que si efectiva-
mente llegan a consumarse recibirdn idéntica sancion.

2. El Cédigo Penal de 1870 regula esta cuestion de
forma muy distinta, si bien cefiida tan so6lo a la hipo-
tesis del robo con homicidio en el que éste se ha lleva-
do a cabo, y no a los otros casos de robos con violen-
cias. Ast, su articulo 519 dispone: ‘La tentativa y el
delito frustrado de robo, cometidos con el delito men-
cionado en el numero 1 del articulo 516, serdn casti-
gados con la pena de cadena perpetua a no ser que el
homicidio cometido la mereciere mayor segun las dis-
posiciones de este Codigo’’.

Se observa, pues, que para el robo con homicidio
en el que se ha realizado el atentado a la vida se pre-
vé una sancidn mayor que para la simple tentativa o
frustracion del robo. Es pues una penalidad interme-
dia entre ésta y la correspondiente a la consumacion
del delito complejo de robo con homicidio. Y es que
si absurdo es castigar estas conductas como consuma-

(4) Yz el Proyecto de Sainz Andino de 1831 (vid. un estudio sobre
el mismo por J.R. Casabd Ruiz, Murcia, 1978) recogia la siguiente for-
mula en su articulo 1034: “Todo acto de violencia dirigido a la perpe-
tracién de un robo que deje de verificarse por la resistencia que se opon-
ga al ladrén o por otros obstdculos que le impidan la consumacién del
delito, serd castigado con la pena que a éste corresponda segn las cir-
cunstancias agravantes que hayan acompaiiado la violencia cometida”.
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das, tampoco parece correcto equipararlas a la de la
simple tentativa o frustracion del complejo.

Lo que no es logico es que dicha férmula no se hi-
ciera extensiva a los otros supuestos de robos con vio-
lencia.

Asi, lo indic6 Groizard, quien a su vez exponia con
su habitual claridad, las razones de arbitrar semejante
formula: “‘En los delitos de robo con violencia o inti-
midacién en las personas el interés material entra por
poco; la lesién de mayor gravedad contra el derecho
particular y contra el derecho social, no depende del
quebranto que sufre en sus intereses el sujeto pasivo,
sino del riesgo que corre su vida y su libertad. Calcu-
lar 1a pena de esta clase de delito cuando son consu-
mados, como el Cédigo hace, por el dafio inferido a la
libertad personal, y a la integridad de la vida, sin to-
mar en cuenta el mayor o menor valor de las cosas ro-
badas, y disminuir luego la responsabilidad de los au-
tores de delito frustrado y de tentativa de robo, apli-
candoles las reglas generales de imputacién, calculadas
en el descenso de la pena en conformidad a la dismi-
nucién que sufre el delito por la no realizacién del fin
material que con él se quiere conseguir, es una contra-
diccion v a la vez una injusticia’ (5).

No obstante, aun cuando se haya previsto dicha so-
lucién se pone como limite de la sancion la que co-
rresponderia al homicidio; es decir la pena del delito
contra la vida consumado. Criterio que no parece del
todo correcto, pues aunque efectivamente en esta cla-
se de robos subyace una hipervaloracion del ataque a
Ja vida sobre el de la propiedad, éste también es teni-
do en cuenta. Por ello contradice a la estructura del
complejo robo con violencia optar por tal limitacion,

(5) Groizard y G6émez de la Serna, A.: El Cddigo Penal de 1870,
T-VI, Salamanca 1896, pp. 148-149.
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va que se valora idénticamente el atentado a la vida
consumado, que éste con la intencion de atentar a la
propiedad.

3. En el Cédigo Penal de 1928 (6) se sigue igual cri-
terio en relacién con el robo con homicidio vy se esta-
blece también para el resto de los supuestos de robo
con viclencias la limitacién a la penalidad en funcidén
de la sancién que corresponderia a la realizacién indi-
vidualizada de las violencias. De no llegarse a la nece-
sidad de esta limitacion la sancién a imponer en estos
casos es la correspondiente a la tentativa o frustracién
del delito complejo; lo que es ciertamente criticable
por cuanto comporta una injustificable discrimina-
cién en el fratamiento que se hace del robo con ho-
micidio v del resto de los robos con violencia.

4. Con posterioridad, el Cédigo Penal de 1932 no
recoge disposicién expresa sobre el particular. Hay
que legar a la Ley de 20 de junio de 1935 (7), que
maodifica el articulo 5° dela Ley de 11 de octubre de
1934 (8), al que afiade un pdrrafo que contiene una
disposicién similar a la prevista en el articulo 512 del
vigente Cdédigo Penal (9), para volver a encontrar re-
gulado de alguna forma el problema que se estudia.

(6) Cbdigo Penal de 1928. Articulo 631: ““La tentativa y ¢l delito
frustrado de robo con motive o con ocasién del cual resultare homici-
dio, serin castigados con la pena de dieciseis a treinta afios de reclu-
sién a no ser que la muerte cometida esté castigada con mayor pena se-
gin las disposiciones de este Cédigo.

En los demads casos, la tentativa y del delito frustrado de robo nunca
podrdn ser castigados con menor pena que la correspondiente a las vio-
lencias ejercidas’.

(7) Gacetade 25 de junio de 1935. A/1085.

(8) Gaceta de 17 de octubre de 1934. A/1804.

(9) El apartado D) del Unico articulo de la Ley de 1935 indica que
el articulo 5° dela Ley de 1934 (que regula supuestos de robos con vio-
lencia) se le afiadird el siguiente pdrrafo: “Los delitos comprendidos en
este articulo quedardn consumados cuando se produzca el resultado le-
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5. Con anterioridad al Cédigo Penal de 1944 hay
que destacar, por su mismo interés, el Proyecto de
Cédigo Penal de 1939 que recoge un articulo que en
lineas generales asume el criterio que siguiera el C6di-
go Penal de 1870 (10). Pero también es interesante se-
fialar, como asi ha hecho Casabé (11), que dicho Pro-
yecto pese a recoger en su articulo 486 los supuestos
delictivos del articulo 5° de la precitada Ley de 1934,
sin embargo no contiene disposicién andloga a la del
parrafo tltimo de dicho precepto. Asf, ha podido afir-
mar dicho autor que ‘‘en este sentido el Proyecto no
resulta tan severo como la Ley hoy vigente’”.

6. El vigente Codigo Penal prevé en su articulo 512
la siguiente formula de consumacién anticipada en los
robos con violencias: “Los delitos comprendidos en
este capftulo quedan consumados cuando se produzca
el resultado lesivo para la vida o la integridad fisica
de las personas, aunque no se hayan perfeccionado los
actos contra la propiedad propuestos por el culpable’.

Y digo “consumacion anticipada’, pues como se
observa ya no se emplea la expresién “‘serd castigado
con la pena del robo consumado’ sino otra muy dis-
tinta: se indica “‘quedan consumados’. Se trata de
una auténtica anticipacién del momento consumativo

sivo para la vida o la integridad fisica de las personas que al definir cada
uno de ellos se mencionan, aungue no se hayan perfeccionado los actos
contra la propiedad aludidos en las correspondientes definiciones delic-
tivas”. A esta disposicién se le ha considerado antecedente inmediato
del actual articulo 512: vid. Castejon, F.: Génesis y breve comentario
del Cédigo Peral de 23 de diciembre de 1944. Madrid 1946, p. 99.

(10) Proyecto de Cédigo Penal de 1939. Articulo 485: “La tentati-
va v el delito frustrado de robo, cometidos con el delito mencionado en
el nimero 1° del articulo 483, serdn castigados con la pena de rechision
mayor, a no ser que el homicidio cometido la mereciere mayor, segin
las disposiciones de este Cédigo™.

(11) Casabé Ruiz, J.R.: El Proyecto de Codigo Penal de 1939. Lstu-
dio preliminar y edicién. Murcia 1978, p. 24,
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del delito, debiéndose imponer, como es [6gico, la pe-
na prevista para la consumacién del mismo (12).

El articulo 512 del vigente Cédigo Penal, aunque
considerado por algin autor como “una de las pocas
innovaciones valiosas de la refundicién de 1944 (13)
presenta varios inconvenientes de orden técnico. Y
ello sin entrar en los criterios inspiradores del mismo,
trasladados de una legislacidn extraordinaria, de ca-
rdcter antiterrorista, a otra de cardcter ordinario, el
Cédigo Penal.

a) En primer término hay que insistir, una vez mads,
en que castigar como consumadas conductas que no
lo estin o hacerlo mediante el mecanismo de la consu-
macion anticipada es absolutamente rechazable, Com-
porta una visién defensista contraria, en consecuencia,
a un criterio sancionador que esté en funcién del in-
justo realmente realizado.

Por més que cualquiera de los elementos que com-
ponen el delito complejo se entienda consumado,
aquél no lo estd; y adscribirle la sanciéon prevista para
el delito complejo en grado de consumacién supone
vulnerar, como ya se ha indicado, las pautas que in-
forman la propia regulacion del delito complejo, en
este caso de los supuestos previos en el articulo 501.

b) Pero, mds concretamente, el articulo 512 con-
tiene no pocas fisuras de orden meramente técnico.
La simple traslacién, sin mds, de la legislacién especial
de los afios 1934-1935 al Cédigo Penal de 1944 hace
que surjan importantes incongruencias. De una sim-
ple lectura del articulo 5% de la Ley de 1934 se obser-

(12) Sobre su fundamentacion politicocriminal vid. recientemente
1a S. de 26 de enero de 1979 (A/191).

(13) Quintanc Ripoliés, A.: Tratado de la Parte Especial del Dere-
cho Penal, T-I1, 2% edic. puesta al dia por C. Gareia Valdés, Madrid
1977, p. 390.

560



va que lo dispuesto en su ultimo parrafo es perfecta-
mente aplicable, por igual, a todos los supuestos pre-
vistos en dicho precepto.

Pero ello no es asf en el vigente Cédigo Penal. Co-
mo ha denunciado la doctrina, el articulo 512, que no
es aplicable aunque de él pueda desprenderse lo con-
trario a todos los delitos del Capitulo en que estd in-
serto, puede ser tenido en cuenta Unicamente en rela-
cién con ciertos supuestos del articulo 501. No es
aplicable a aquellos delitos complejos que no compor-
tan un ataque a la integridad fisica, e incluso tampoco
es aplicable en aquellos casos en que hay ataque a la
integridad fisica, hay violencia, pero no hay conse-
cuencias lesivas (14).

En efecto, cuando el articulo 512 requiere ‘‘se pro-
duzca el resultado lesivo para la vida o integridad fisi-
ca de las personas”, restringe su dmbito de aplicacioén;
por un lado solo tiene en cuenta aquellos supuestos
de robo en los que el ataque a la persona se centre en
la vida o integridad fisica; por otro, aun en estos su-
puestos ha de producirse resultado lesivo (15).

¢) El articulo 512 no hace referencia, por otra par-
te, a la hip6tesis inversa; produccion del resultado le-
sivo a la propiedad y realizacién incompleta del aten-
tado a la vida o integridad fisica. HipOtesis ésta sobre
la que ha llamado la atencién Quintano, ofreciendo la
solucién de aplicar en tales casos el niimero 5 del arti-
culo 501, en grado de consumacion, o la sancién que
correspondiere al delito complejo en grado de tentati-
va o frustracion; inclindndose el mencionado autor

(14) Vid. Quintano Ripollés, A.: Tratado... cit. p. 391: pone de ma-
nifiesto lo fluctuante de la jurisprudencia en este punto. En nota a pie
de pégina de C. Garcfa Valdés se recoge el criterio jurisprudencial mds
reciente.

(15) Vid. recientemente las Ss. de 23 de junio de 1979 (A/2768)
y 22 de octubre de 1979 (A/3741).
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por la segunda solucién, va que, afirma, ‘‘constando
dicho delito, como los demds complejos, del doble
elemento comisivo y culpabilista de robar y matar (o
herir), el malograrse uno de ellos, a falta de precepto
especifico como el del articulo 512, obliga a pronun-
ciarse por la imperfeccion’ (16).

Por esta misma solucion se ha pronunciado recien-
temente el Tribunal Supremo, si bien considerando
que atendiendo al espiritu inspirador del articulo
512, asf como a la regla que para la hip6tesis contra-
ria preveia el Cédigo Penal de 1870, debe establecer-
se como limite el de la pena correspondiente al deli-
to contra las personas en el grado ejecutivo que se hu-
biere realizado. Asi, se indica, que de acuerdo con el
artfculo 68 se aplicard la pena de mayor rango puniti-
vo, optando entre la proveniente de la ejecucién in-
completa del delito complejo o de la de uno de sus
componentes (17).

(16) Quintano Ripollés, A.: Tratado... cit. pp. 390-391.

(17) Enla Sentencia, ya citada,de 26 de enero de 1979, muy impor-
tante en este punto, se dice: “Que la misma mens legis debe estar pre-
sente para el caso inverso de que se lograra el propésito lucrativo y se
frustrara el violento, concretamente el homicidio, si de este complejo
delictivo se trata, o de que se frustraran tanto la muerte como el apode-
ramiento, en cuyos supuestos, siguiendo igual técnica de severidad debe
mantenerse el complejo, de modo que habri robo homicida en grado de
frustracion, siempre, naturalmente, que se acredite el dolo de muerte,
ya en su forma de dolo directo, va en la modalidad de dolo eventual,
tan tipica en estos casos de complejidad ; solucidén que sblo debe ceder
en los supuestos en que la punicidn del grado ejecutivo del delito con-
tra las personas sea mds grave, pues entonces, tal pena debe servir de
medida a la responsabilidad criminal, tal como tuvo ocasién de sefialar
esta Sala en su S. de 15 de enero de 1934 (R. 97) vy habia ya aceptado
el C.P. de 1870 (art. 519) al sefalar pena propia para el delito con ho-
micidio, en grado de tentativa o frustracidn, con la salvedad de que el
homicidio perpetrado la mereciera mayor; criterio el expuesto que no
es en modo alguno arbitrario sinc que es el propio det Cédigo vigente, no
solo por la exégesis antes aludida del art, 512, sino también por virtud
del art. 68 que obliga a preferir en caso de concurso de normas la alter-
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7. La formula que recoge el articulo 244 del Pro-
yecto de Cédigo Penal ha variado sensiblemente, de
manera trascendental, en relacién con la prevista en
su Anteproyecto.

a) Al parecer, en el articulo 238 del mismo se indi-
ca que “‘la tentativa de robo acompafiada de cualquie-
ra de las violencias expresadas en el articulo 236, se-
14 castigada con la pena del robo consumado’.

Obsérvese como esta formula es muy similar a la
prevista en el Codigo Penal de 1848 salvo en dos ma-
tices:

Por una parte en aquél Cuerpo legal se indicaba que
la tentativa de robo debra ir acompafiada de ‘‘cual-
quiera de los delitos expresados’ en el articulo co-
rrespondiente, en tanto que en el Anteproyecto se ha-
ce referencia a ir acompafiada ‘“de cualquiera de las
violencias expresadas en el articulo 236",

En otro orden de cosas, en el Coédigo Penal de 1848
se decia ‘“‘sera castigada como el robo consumado™,
en tanto que en el Anteproyecto se alude a “‘la pena
del robo consumado’. Matiz éste que clarifica en el
Anteproyecto, como asi era también en el Codigo Pe-
nal de 1848, que se trata de un sistema de punicion,
con equiparacion de penalidades a la consumacion;y
no una consumacion anticipada propiamente dicha.
Por mas que no difieran, en cualquier caso, las dife-
rencias en orden a la punicion como consumada de
la conducta.

Naturalmente que la férmula del Anteproyecto
presenta andlogos inconvenientes a la que suscitaba la
del Cédigo Penal de 1848. Tal vez se diga que de esta
forma se soslayan parte de los inconvenientes que sus-

nativa de mayor rango punitivo, de suerte que entrando en conflicto las
normas de frustracién del complejo o la de sus elementos componentes
se aplicardn unas u otras de acuerdo con tales preceptos’”.
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cita el actual articulo 512. Y la contestacién es que
sf, pero defectuosamente.

Efectivamente, ya no se podré decir que el precep-
to no es aplicable a casos de violencias que no produz-
can resultados lesivos para la integridad fisica. Tam-
bién estos casos se integrardn con la nueva redaccion
que se da al precepto en el Anteproyecto. Pero, de es-
ta forma se generaliza a los distintos supuestos de ro-
bo con violencia, sin discriminacion alguna, la puni-
cién del complejo en grado de consumacion, atin sin
estarlo.

b) Como ya he indicado en el Proyecto de Cédigo
Penal cambia sensiblemente la textura del precepto.
Ya no se requiere que la tentativa de robo vaya acom-
pafiada, al menos, de ciertas violencias. Basta con que
haya tentativa de robo “‘en los supuestos previstos en
el articulo 242"’ para que pueda ser sancionada la
conducta con Ia pena del robo consumado.

Y con esta ligera, pero esencial, modificacion del
precepto se siguen generalizando los supuestos. Podrd
decirse que de esta forma ya no habrd discriminacién
de trato para alguno de ellos. Y efectivamente asf es,
pero una vez mds hay que decir que la solucién es
harto defectuosa.

Con esta nueva regulacion se castiga como consu-
mado un robo con violencias, aunque se encuentre en
grado de ejecucién incompleta el atentado a la propie-
dad vy consumadas las violencias. En esto nada ha
cambiado. Pero es que también se castigara como con-
sumada la hipétesis inversa; perfecciéon del ataque a la
propiedad v ejecucién incompleta del atentado a las
personas. Se logra, pues, una equiparacion en los dos
supuestos posibles de consumacién de uno de los
componentes del complejo y ejecucién imperfecta
del otro.
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Pero el 4mbito de aplicacién del precepto adquiere
una amplitud absolutamente desmesurada, con solo
observar que también la tentativa de ambos compo-
nentes del complejo genera la punicion de la misma a
titulo de consumacion. Ya no es preciso que al menos
alguno de los componentes del delito complejo se en-
cuentre consumado o perfeccionado.

Existe, pues, a estos efectos una inaplicabilidad de
las normas generales sobre desarrollo del delito. En
los supuestos previstos en el articulo 242 del Proyec-
to la pena aplicable serd la prevista para el delito con-
sumado, se haya realizado éste en grado de consuma-
cién o como tentativa.

El nuevo precepto ya no puede ser criticado por
ciertas fisuras técnicas que, como se ha visto, presen-
ta el articulo 512 del vigente Cédigo Penal. Su criti-
ca reside fundamentalmente en haber generalizado en
los términos expuestos una institucién que atn parti-
cularizada a ciertos hipotesis merecia serias reservas
en orden a cudl era el espfritu que la informaba.

Y dicha generalizacion tampoco estd exenta de ser
criticada por su indiscriminacién. No es que se siga
castigando conductas no consumadas como consuma-
das, equiparando a ellas la tentativa, sino también por
igualar en dicha equiparacion cualquier clase de con-
ducta. En definitiva, se sanciona igualmente la consu-
maci6n del todo, como la de una parte, como la ten-
tativa del todo.

En cualquier caso merece la pena observar cOmo
una instituciéon que responde, cuando asi se ha previs-
to, a la especial valoracion que en los delitos de robo
con violencia o intimidacion tiene el ataque o agre-
sion a las personas, hasta el extremo de castigarse co-
mo consumado el delito cuando s6lo se ha consuma-
do dicha agresion, extiende sus confines; y lo hace
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mucho mds alld de lo que posibilita su propia ratio. Se
llega a sancionar como consumadas todas las tentati-
vas de robo, cualquier clase de tentativa, incluso, co-
mo ya se ha indicado, cuando la ejecucién incomple-
ta afecta a todo el delito complejo.

Si criticable era una institucidén que sancionaba co-
mo consumado un robo en el que si se hubieran eje-
cutado las violencias (aunque es obvio que el legisla-
dor valora especialmente las violencias en estos deli-
tos) v no se hubiera perfeccionado el ataque a la pro-
piedad; si criticable es extender dicha sanci6on tam-
bién a los supuestos de perfeccion del ataque a la
propiedad y no de las violencias (ya que contradeciria
en mayor medida atn la significacién misma de la ins-
titucién, pensada, insisto, por la peculiar significacién
de las violencias en estos delitos); no deja de ser la-
mentable que su extension haya tenido lugar hasta los
extremos indicados.

Con independencia de las graves consecuencias
dogmadticas que semejante precepto puede traer consi-
go, hay que concluir que si ya era rechazable la regu-
lacion que el problema venia teniendo hasta el mo-
mento, por su cardcter defensista, el rechazo se hace
mayor cuando se observa el inusitado alcance del
mismo, solo comprensible desde una perspectiva de-
fensista, incrementada a su vez.

Espiritu que, sin embargo, contrasta con lo dis-
puesto en la propia Exposicion de Motivos del Pro-
yecto de Coédigo Penal, cuando se establece que el
nuevo Cédigo tiene una concepcion del delito cefiida,
desde un punto de vista sustancial, a “‘la lesién o efec-
tivo peligro de bienes juridicos’’, o cuando establece,
de forma congruente a lo dispuesto en su articulo 3,
que el “presupuesto de la pena es la culpabilidad”,
concibiendo a aquella “como un castigo que ha de
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guardar proporciéon con la gravedad del hecho come-
tido™.

No parece, pues, compatible con este espiritu el
mantenimiento de una institucién que sustancialmen-
te lo contradice. Y lo hace hasta el extremo de des-
bordar incluso sus propios limites; aquellos que se es-
tablecieron en su configuracién primigenia, atenta a
cudl era su razdon de ser.
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1. Hace ya bastante tiempo que la concordia, si es
que alguna vez la hubo, en tomno al sistema de doble
via, 0, mejor, a que el derecho penal dispone alterna-
tivamente de penas y medidas, cada una con una fun-
cién claramente delimitada, ha dejado de existir. Es
mds, puede verse el resurgimiento de los preconizado-
res de la via Gnica o monismo, pero con caracteristi-
cas definitorias bien distintas de las que en otros tiem-
pos tuvo el monismo.

Asi, nada puede objetarse al hecho de que antes de
la lucha de Escuelas no se concebra mds que una clase
de reaccién penal, la pena retributiva. Esta especie de
monismo es visible atin hoy en el pequefio sector doc-
trinal que sostiene que al derecho penal de culpabili-
dad por el hecho no puede pertenecer mas que la pe-
na cldsica y nunca las medidas, sean pre- o postdelic-
tuales (H. Mayer). Ciertamente no es este el monismo
“gvanzado’’ al que me refiero.

Del mismo modo fue una actitud “‘monista’ la del
positivismo italiano, que no concibid m4ds sanciones
que las medidas de seguridad, fundamentadas, no obs-
tante, en el determinismo y la responsabilidad social,
apoyados ambos en concepciones criminolobgicas que
hoy se consideran cuando menos desfasadas.

Mis cerca del tipo de inquietudes que actualmente
se viven en el tema se situé Dorado, quién, siendo per-
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fectamente consciente de la diversidad de naturaleza
y funcién que corresponde a penas y medidas (“entes
diversos’’), abog6 en el fondo por una superacion de
unas y otras en aras de su ‘‘derecho protector’”.

En cualquier caso debe reconocerse que, en las con-
cepciones dominantes en el derecho penal hasta hoy,
que aun siguen siéndolo en gran parte, es indudable
que las penas y las medidas son diferentes por su fun-
damento, su fin, y su contenido.

Pero precisamente ahi estd la clave del problema: el
derecho penal vive hoy el momento mds critico de su
historia. La que se puede llamar crisis de validez afec-
ta a sus conceptos fundamentales, su mision, su fun-
cion politica y politico-ctiminal como medio de con-
trol social. Las ideas y soluciones juridicas que tan
didfanas y precisas pudieron parecer hace cincuenta
afios —de entonces procede la cristalizacién de las
distinciones entre penas y medidas— se ven envueltas
en la incertidumbre y rodeadas de desconfianza de la
doctrina. Y no podia esperarse otra cosa; si se ha
cuestionado radicalmente la funcion del derecho pe-
nal —y no me refiero sélo a los planteamientos de la
criminologia critica—, seria ingenuo confiar en que la
crisis “‘externa y global’”’ de lo penal no tuviera el
correlativo reflejo en cadauna de las partes del edificio.

2. Como eco de ese estado de cosas se aprecia en
los modernos movimientos legislativos (especialmente
los autores del Proyecto Alternativo), un replantea-
miento de la relacién entre penas y medidas. A ello se
une un notable proceso de “‘acercamiento de conteni-
dos” de unas y otras, pues ambas quieren orientarse
politicocriminalmente a finalidades cada vez més pa-
recidas. Igualmente se desarrolla una permanente bus-
queda de formulas que obvien las acusaciones de
“fraude de etiquetas”, por otra parte plenamente jus-
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tificadas, y de ilegitima exasperacion de los castigos
mi4s alld de lo que permitiria el mdximo establecido
para cada delito merced al sistema de acumulacion de
penas y medidas.

Desde que Stoos apacigud las discusiones, o al me-
nos lo intenté, proponiendo que pena y medida fue-
ran dos posibles reacciones que podfan coexistir
fund4ndose respectivamente en la culpabilidad, tal
como ésta se entendfa entonces, y la peligrosidad,
mucho han evolucionado las maneras de entender la
relacién entre ambas, yendo desde la acumulabilidad
hasta la alternatividad y el sistema vicarial. Seria pro-
lijo exponer las distintas féormulas que ofrece el dere-
cho comparado sobre este punto, pues, por una parte
no se tratan igual todas las medidas imponibles —bas-
ta pensar en las de enfermos mentales y las de delin-
cuentes habituales—, y por otra los sistemas positivos
no se adscriben integramente a una determinada for-
mula doctrinal sino que se combinan algunas, dando
lugar a soluciones mixtificadoras.

Pero pueden destacarse algunos puntos concretos:

2.1. Se procura evitar en lo posible la “acumula-
cién’ de pena y medida, en la conciencia de que en-
trafia un alargamiento del castigo mds alla del limite
inicialmente asignado al concreto delito, que ademds
se funda siempre en razones ajenas al hecho que se en-
juicia. Y se ‘quiere evitar porque parece repugna al
““derecho penal del hecho’” acercdndose al de autor.
Pero en ocasiones se recurre a la acumulacion, renun-
ciando tdcitamente a las garantias que sobre el Iimite
de la sancién acufiara otrora el Estado de Derecho, en
favor de concepciones abiertamente defensistas, sin-
tonizando con la actual pujanza de esa actitud. Vere-
mos que estos sintomas se cumplen en el Proyecto de
Codigo.
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2.2. No obstante, en las legislaciones de nuestro en-
torno se procura someter a las medidas, con indepen-
dencia del modo en que se relacionen con la pena, a
Iimites precisos sobre su duracion, registriandose a ve-
ces excepciones a este principio en las medidas de in-
dole curativa aplicables a enfermos (tal como ocurre
con el internamiento del art. 8-1° del hasta ahora vi-
gente Codigo). Se entiende que otra cosa serfa un sal-
to atrds inaceptable.

2.3. A pesar de ello el principio de alternatividad (o
pena o medida pero no ambas cosas), o el sistema vi-
carial (intercambio en el abono de la duracién de la
fase de pena y la previa fase de medida cuando se de-
cide la imposicion de ambas), obedecen de hecho al
propdsito de establecer materialmente un ‘‘castigo
Unico™, sin perjuicio de las diferencias formales, lo
que implica un acercamiento prdctico al monismo,
que subyace a esas decisiones como propésito.

3. Todos estos datos evidencian a mi modo de ver
algo de lo que todos somos conscientes, con indepen-
dencia de la actitud que cada cual adopte ante ello, y

es que existe un profundo malestar producido por la
creciente inseguridad intrinseca de los conceptos ted-
ricos en que se apoyan las distinciones. Tal ocurre con
la culpabilidad, cuestionada desde ideologias penales
bien opuestas, como son, a titulo de ejemplo H. Kauf-
mann o Baratta, y, entre nosotros, Gimbernat. Seria
largo, amén de innecesario para el objetivo de estas
pdginas que se refieren solo al problema del dualismo
en la actual hora de nuestro derecho positivo, referir
aqui los diferentes argumentos que en contra de la va-
lidez de ese concepto se aducen. Como minimo se le
acoge “criticamente’ (asi Roxin y Schmidhiuser, por
lo que se refiere a su funcién fundamentadora de la
pena). Otros intentan encontrar “‘sustitutivos al con-
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cepto de culpabilidad” acufiando nuevas soluciones
“4uridicas”” (Hassemer, Ellscheid —vid. mi trabajo
“Determinacion de la pena y politica criminal”). En
suma: cada vez son mds los que ponen en duda que
sea la culpabilidad la que fundamenta las reacciones
penales, v en la medida en que eso se cuestione se
cuestiona también la diferenciacion entre penas y me-
didas. Si se busca el castigo ‘‘adecuado al sujeto y al
hecho cometido’ que satisfaga la necesidad de la so-
ciedad de no quedar indiferente ni ante aquel delito
ni ante aquel sujeto (principio de necesidad), no apa-
recen diferencias substanciales entre la pena y la me-
dida.

Por su parte el concepto de peligrosidad no ha po-
dido quedar indemne ante la critica cientifica, mds
sélida en referencia a éste concepto que al de culpabi-
lidad si cabe puesto que el de peligrosidad es abierta-
mente “‘no normativo’’, sinc un juicio de probabilidad
de naturaleza criminolégica, juicio que ha sido reduci-
do no sin esfuerzos al pronéstico de futuro delito en
base al delito ya cometido —suprimiendo por lo tanto
la peligrosidad predelictual y la llamada peligrosidad
social, ideas ambas que desaparecen en el Proyecto de
Cédigo Penal—. Pero a pesar de todo el juicio de peli-
grosidad, aun reducido a la postdelictual y criminal,
continua ofreciendo una alta dosis de irracionalidad.
Formalmente se aportan métodos “‘objetivos’ o “le-
galistas”, que consisten solo en proporcionar al juez
indicios definidos aprioristicamente en base a los cua-
les se proclama la peligrosidad, método que aleja el
resultado de cualquier posibilidad de individualiza-
cion real. Por su parte, los métodos individualizadores
de la prognosis criminal sobre un futuro hecho delicti-
vo que puedan merecer la calificacion de “razonable-
mente cientificos’ (asf los bioldgicos, psicologicos,
socioldgicos), no han pasado hasta ahora de una sim-
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ple fase experimental, resultindo en definitiva que lo
realmente determinante del juicio de peligrosidad no
es otra cosa que la intuicion del juez, basada en su ex-
periencia, v que es un sistema abiertamente acientifi-
co, con un elevado riesgo de subjetivismo, aunque tal
vez pueda ser el mds viable politicocriminalmente.
Por ultimo hay que destacar que esos riesgos de subje-
tivismo no se resuelven con el simple expediente de
someter la aplicacion de las medidas a los Tribunales
ordinarios, acabando con los Juzgados especiales,
pues si no existe un proceso adecuado ‘‘cientifica-
mente’” a poner de manifiesto cuando corresponda el
Indice de peligrosidad, no se podrd esperar una con-
clusion exenta de los riesgos denunciados. El Proyec-
to de Codigo invoca la “‘proporcionalidad’” como cri-
terio rector en la imposicién de medidas de seguridad,
y es bueno que lo haga, pero hubiera sido mejor que
la proporcionalidad hubiera sido claramente referida
a la gravedad del hecho cometido y la del que el suje-
to pueda cometer, como hacia el art. 130 del Ante-
proyecto, mientras que el Proyecto definitivo refiere
la proporcionalidad a la “‘peligrosidad revelada por el
hecho”, sin conceder importancia alguna a la grave-
dad objetiva del hecho cometido, como si para apoyar
el juicio de peligrosidad diera lo mismo un hurto que
un homicidio (vid. art. 133 del Proyecto). En fin, la
sombra de la inseguridad y la irracionalidad seguird
volando sobre este campo, en el que a su vez los plan-
teamientos cientificos se enfrentan abiertamente. Y
aqui, como acontece con el tema de la culpabilidad,
puede el penalista preguntarse si en la convulsa hora
que vivimos queda lugar para esconderse en el estudio
de la “naturaleza cientifico-juridica’ de las reacciones
punitivas prescindiendo de la funcién que realmente
cumplen.

4. Como todos sabemos, la preocupacion funda-
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mental de las mds avanzadas corrientes de opinién es
orientar los castigos penales a la consecucion, con res-
peto a las garantias democréticas, de un objetivo co-
mun: la recuperacién o al menos reduccion de la de-
lincuencia, sin importar realmente las ‘‘distinciones”.
Por eso las discusiones giran en torno a si es o0 no posi-
ble reeducar y reinsertar, y no a si es la pena o es la
medida el camino mds adecuado para lograrlo.

En este orden de cosas, entiendo que existen razo-
nes politico-criminales lo bastante solidas como para
poder mantener dos ideas esenciales.

4.1. Las penas no soportan hoy la valoracién cien-
tifica aséptica que fue dominante hasta la irrupcion
del grupo de autores del Proyecto Alternativo alemdn,
y, en Espafia, de un sector de la doctrina cada vez ma-
yor. La preocupacion por la funcion reeducadora o
rehabilitadora —que se sabe es mas que dudosa—, con-
diciona el significado de la idea de prevencion a la vez
que paulatinamente arrincona la de retribuci6n. Esa
preocupacién por el contenido y meta de la ejecucion
penal permite sostener la idea de que cada vez mds se
quiere dar a la pena ‘“‘contenido de medida de seguri-
dad”, en el entendimiento clasico o tradicional de €és-
tas, que, a diferencia de las penas, no querian tener
funciones ‘“‘puramente represivas’’, como sucedia en
todo caso con las penas (y no es que hoy se dude de
que estas sean ‘‘también y sobre todo represion’’, so-
Io que eso se acepta igualmente respecto a las medi-
das).

4.2. Del mismo modo, las garantias del Estado de
Derecho social y democrético se han convertido en
irrenunciables. Entre ellas destaca la seguridad juridi-
ca, que en referencia a los castigos significa no s6lo sa-
ber en qué consisten, sino también cudl va a ser su du-
raci6n real, que no podra difuminarse por las combi-
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naciones o alternancias de los conceptos de pena y
medida, ni tampoco por la tedricamente necesaria
“indeterminacién’ de todas o algunas de las medidas
de seguridad, de las que se predicé que debrian durar
lo preciso para alcanzar su objetivo, principio del po-
sitivismo que ya muy pocos defienden. En suma, se
exige para las medidas algo que inicialmente sélo se
consideraba imprescindible para las penas: la exacta
predeterminacion de su duracion.

Planteado asf el tema parece posible sugerir la tesis
de que en la hora actual de la ciencia penal se percibe
con progresiva claridad que se quiere dar a la pena
“contenido y funcién de medida™, v a las medidas
“rodearlas de las garantfas’, incluidas las jurisdiccio-
nales, que en su momento se concibieron para las pe-
nas.

Este fenémeno, que en realidad no es tal, sino solo
una evolucién normal acompasada a la naturaleza real
que ha adquirido el problema, tiene un reflejo mds o
menos claro en el derecho positivo, refiriendo éste a
la Constitucion, la Ley General Penitenciaria, y, aho-
ra, al Proyecto de Codigo penal.

5.1. La Constitucién, en su articulo 25 establece
dos principios fundamentales que resultan comunes a
penas y medidas:

a) el de legalidad de ambas (pues ambas se com-
prenden en el concepto de “‘condena’) v

b) que unas y otras estdn orientadas hacia la reedu-
cacion y reinserciéon social. No obstante, es de desta-
car que el disfrute de los derechos fundamentales apa-
rentemente se garantiza sélo para el condenado a pe-
na de prisién —a excepciéon de los derechos que se
vean expresamente limitados por el fallo condenato-
rio—, v nada se dice respecto al que es sometido a me-
dida de seguridad. Se pueden asf extraer conclusiones
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absurdas, pues, o bien se incluye en la expresién “‘con-
denado a pena de prisién” al sometido a medidas de
seguridad, o bien, lo que es mds razonable, que siendo
la regla el disfrute de todos los derechos constitucio-
nales, v no habiéndose admitido excepcién alguna pa-
ra la ejecucién de las medidas de seguridad, hay que
suponer que éstas no pueden nunca vulnerar derechos
constitucionales fundamentales, pues eso seria impo-
sible. Esta seria la conclusion mds razonable; pero
también puede conducir a contradicciones notorias
dado que es indudable que la aplicacién de muchas
medidas de seguridad implica la privacién temporal
de algunos derechos fundamentales, de manera que
las medidas no podrian ejecutarse por ser ‘‘anticons-
titucionales’ a no ser que se las entendiera incluidas
en el concepto de pena.

De cualquier modo es evidente que a la luz de la
Constitucién pena y medida de seguridad tienen en-
comendada la misma mision esencial, y no seria via-
ble cuestionar ese aspecto del texto constitucional a
pesar de que una y otra se pueden aplicar en supues-
tos en los que ni es precisa ni posibie la tal reinser-
cién (asi las ““penas’ a delincuentes econdémicos que
siempre estuvieron perfectamente “insertados’ o las
“medidas” para delincuentes habituales irrecupera-
bles). La reinsercién y reeducacion es ‘‘orientacion”
de los castigos, pero no ‘‘exclusivo justificante de los
mismos” —lo que rije por igual para penas y medi-
das—. Por lo mismo se puede prescindir, en un andlisis
basado en el derecho positivo, de la objecién, sélida-
mente apoyada en la sociologia y en la psicologia, de
que la tedrica reinsercion casi nunca se va a conseguir
a través de la privacion de libertad. Es cierto, pero
nuestro nivel de desarrollo sociopolitico, al igual que
no ha podido reducir siquiera la criminalidad, tampo-
co ha logrado descubrir nuevos métodos de contrarres-
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tarla. Lo que queda fuera de duda es que ambas po-
seen cardcter de castigos, v bajo esa consideracién
recurre a ellos la politica criminal. Ademds, por ulti-
mo, las criticas que por igual pueden dirigirse contra
penas y medidas en nada afectan a la cuestioén del mo-
nismo, antes al contrario lo apoyan al ‘“unirlas en lo
malo””.

5.2. La Ley General Penitenciaria declara también
en articulo 1° que las Instituciones penitenciarias que
regula tienen como fin primordial la reeducacién y la
reinsercidn social de los sentenciados a ‘‘penas y me-
didas penales privativas de libertad’’, evidenciando
asi un propédsito de abrazar en un solo planteamiento,
claro estd que con diferencias, la cuestién de la ejecu-
cién de las penas vy las medidas. No obstante, el pro-
posito se queda sélamente en eso, como es sabido, ya
que la LGP, aparte de sefialar (art. 11) que entre los
“Centros Especiales’ los habrd psiquidtricos, hospita-
larios, y de ‘‘rehabilitacion’, amén del propdsito de
lograr un tratamiento penitenciario ““individualizado’
(Titulo lI), no se encuentran referencias a la ejecu-
cién de las medidas de seguridad, por lo cual estas,
aunque se adecfien en‘su ejecucién a esos mismos
principios “‘generales v comunes’’, estdn a la espera de
una Ley que concrete el modo de su ejecucién. Pero
en lo que aqui importa hay que subrayar como la
LGP intenta concebir la pena, sin perjuicio de su esen-
cial sentido represivo, a modo de “‘tratamiento espe-
cializado para cada sujeto”, identificandose asi con el
contenido de ejecuciéon de las medidas privativas de
libertad.

5.3. Y llegamos ahora a la relacién entre pena y
medida en el Proyecto de CP, tema que debe abordar-
se teniendo presente el sentido que la LGP confiere
a la ejecucion de las penas, pues asf se reducen mucho
las distinciones intrinsecas. Queda, pues, por ver las
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diferencias externas, y, si las hay, pronunciarse sobre
si son o no admisibles.

Ciertamente no es posible ni preciso analizar todas
y cada una de las medidas que incluye el Proyecto de
CP. Me limitaré a los rasgos que son esenciales para la
discusién:

a) Con independencia de la duracion, que evidente-
mente es excesiva, al menos a mi juicio, se sefialan
con un “minimo” y un ‘“‘mdximo’’.

b) Algunas no tienen prevista duracién, son, pues
“indeterminadas’’.

¢) Algunas ‘‘sustituyen’ a las penas (asf arts. 142,
143, 144, 148); otras se acogen al sistema ‘“vicarial”
(arts. 145, 146, 147), y, en fin, otras se formulan co-
mo ‘“‘acumulativas’’ (asf las de los arts. 150 y 152).

5.3.1. Respecto a las “‘indeterminadas’ ciertamente
las opiniones pueden ser enfrentadas. Los criterios de
prevencién especial o meramente defensistas pueden
levar a defender el internamiento ilimitado para los
locos, personas tradicionalmente marginadas por el
derecho. De ellos se puede decir que es elevado el
riesgo, ya manifestado por el delito, de que tornen a
delinquir. Todo eso es cierto, pero lo mismo cabria
decir del elevadisimo numero de reincidentes que re-
gistra la estadistica y que, se supone, eran cuerdos; en
puridad, pues, no habria razon para no tratar a todos
igual, es decir, o indeterminacion “por razones de cu-
racién mental o social’” para todos o para nadie —lo
que serfa acogerse a las propuestas ya desfasadas del
positivismo italiano— o bien, “determinacion’’ de la
duracién del castigo o del internamiento en todo ca-
so. Cuestién pareja es la de como decidir 1a duracion
“infranqueable’” del internamiento, ante lo que se
abren dos posibilidades:

_someterlo a los mismos limites minimos y mdxi-
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mos que tenga la pena, solo que con la ““diferencia’
de tratamiento, o

—independizar la duracién del internamiento de la
naturaleza del delito cometido aunque fijando el m4-
ximo de la misma.

Esta segunda soluci6n tiene, segiin entiendo, el gra-
ve inconveniente de que el mismo delito cometido
por un loco puede acarrear ‘‘mayor sufrimiento’” que
cometido por un cuerdo, efecto que ya en el pasado
provoco en la praxis judicial el que los defensores evi-
taran voluntariamente la apreciaciéon de la eximente
de enajenacion para eludir las consecuencias del inter-
namiento ‘“‘sine die’’, pues era mejor cumplir la pena
ordinaria, mucho mds breve, que arriesgarse a ser ol-
vidado en un manicomio.

La solucién del limite minimo y méximo, andloga-
mente a lo que para las penas se propone, encuentra
a su vez dos objeciones. La primera ya ha sido con-
testada antes: que no se puede dar libertad al que
continua siendo un enfermo mental pues puede rein-
cidir —y subrayo que solo es invocable el riesgo de re-
caida en el delito, y en modo alguno la llamada “‘peli-
grosidad social”’—, objeciéon que desgraciadamente
puede formularse estadisticamente con el mismo fun-
damento respecto a los reos ‘““‘normales’’; lo tinico que
todo esto demuestra tal vez es el parejo fracaso de
cércel y manicomio. La segunda va referida a la nece-
sidad evidente de no tratar conjunta e igualmente a
los condenados enfermos mentales (o sordomudos de
nacimiento) y a los que no lo son, sino que hace falta
separarlos e intentar la mejor individualizacién posi-
ble del tratamiento que precisa el delincuente enfer-
mo. Pero esto tampoco puede servir como argumento
en contra, puesto que la pretensién de individualizar
la proclama la LGP para todos los autores de delitos,
por una parte, y, por otra, colocar un limite minimo
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y otro maximo no pone en cuestién el contenido de
la ejecucidn.

Resumiendo: entiendo que es defendible la supre-
si6n de medidas de duracion ilimitada, y que el prin-
cipio de limite temporal del castigo es extendible y
exigible también en las medidas de seguridad. El Uini-
co argumento esgrimible entiendo que es el de fondo,
y que al principio rehusé, aun entendiendo que es de-
fendible a partir de otros planteamientos de base, es
decir, que el fundamento es distinto, el fin también,
y por ende los limites y contenido de la ejecucion, ra-
zonamiento que puede a mi juicio ser objetado en
contra como antes indiqué.

5 3.2. Pasemos ahora al tema de los limites minimo
y mdximo de muchas medidas de seguridad. Cierta-
mente es bueno que lo tengan, solo que evidencia un
cardcter de pena siquiera por razones formales —ya
antes dije que se puede llegar a predicar lo mismo en
relacion con los contenidos de ejecucion individuali-
zada—, pues ese ‘“‘marco de castigo’” aunque formal-
mente no va relacionado con el injusto cometido, aca-
ba estdndolo al ejecutarse la medida con arreglo al sis-
tema vicarial que comporta simultidneo abono de la
pena y, segiin el Proyecto, renunciar a lo que de esta
reste una vez ‘‘cumplida’ la medida. En el plano doc-
trinal se reclamard a buen seguro que nunca la dura-
cion de la medida pueda exceder a la de la pena, con
lo cual se producird una identidad total en el funda-
mento de la duracion: el injusto cometido, del cual es
expresion, o pretende serlo, la privacion de libertad
que “‘por uno u otro camino’’ se amenaza. Resulta
innecesario advertir que todo lo que hasta aqui llevo
dicho se refiere siempre a las medidas de seguridad
que determinan privacion de libertad.

5323. En lo que concierne a las medidas que susti-
tuyen a las penas o bien a las que se gjecutan con
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arreglo al sistema vicarial cabe sefialar que suponen
una integraciéon fictica en el monismo, por lo cual
merecen ser apoyadas y defendidas, con independen-
cia del transfondo dogmadtico que encierra la cuestion
de su “Intrinseca naturaleza juridica’ (medida y no
pena).

5.3.4. Pero el problema mds grave viene determina-
do por las medidas “acumulativas’, que se pueden
anadir a las ““penas’’ en sentido estricto alargando has-
ta Iimites inverosimiles —tal como se proponen en el
Proyecto— la duracién del castigo. Son tal vez el caso
mds significativo de ‘““fraude de etiquetas’, agravado
por el claro automatismo que en méritos de lo dis-
puesto en el Proyecto tiene la aplicacion de la medida
tras la pena, sin que ni siquiera pueda el Tribunal re-
considerar la oportunidad o conveniencia de aplicar
la medida de internamiento. Ademids, se prevé la acu-
mulacion de pena y medida para habituales y profe-
sionales (estas dos categorfas podrian fundirse, por
cierto, en una sola). Respecto a los reincidentes se
pretende ademads dar a entender que el Proyecto aban-
dona asi el criterio hasta ahora mantenido de exaspe-
rar la pena del multirreincidente, que se sustituye por
el de someterlo a una medida de seguridad que lo tra-
te de manera adecuada a su particular condicién cri-
minal. Todo ello queda en meras palabras cuando por
una parte se le condena a una pena “‘normal’’, que se
sabe por experiencia ineficaz, y, por otra se le aumen-
ta el castigo, igual que antes, mediante el eufemismo
de la ‘“‘acumulacion de medida de internamiento’ en
un Centro de terapéutica educativa o de rehabilita-
cién social que puede durar ;hasta diez afios!. Ade-
mas, si tras la pena se le envia a un centro que se su-
pone tiene esas finalidades, se reconoce implicitamen-
te que la pena, en contra de lo que se desprende de la
Constitucién y de la LGP, no pretendra alcanzar esas
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finalidades sino que en relacion a esos delincuentes
al menos la pena es puro castigo “‘retributivo’.

Ante esta constatacion, y no simplemente por el
afan de defender el monismo, no puedo por menos
que manifestar mi desacuerdo. Si la pena no es util
a ese tipo de delincuentes es mejor entonces renun-
ciar a ella e imponer directamente una medida de se-
guridad —y hago notar aqui que en el planteamiento
propio del monismo, y esa es una de sus fundamenta-
les consecuencias, el dilema no se produciria en esa
forma, sino que en todo caso y para cada clase de de-
lincuente se buscaria el tratamiento mdas adecuado a
su personalidad limitado en su duracion en funcion
de la gravedad del delito cometido—. La medida de
seguridad que reemplazara a la pena podria no afec-
tar en principio a esta que irfa reduciéndose a Ia vez
que se gjecutara la medida, en aplicacion del sistema
vicarial. Otra soluci6n serfa, en lugar de ofrecer la al-
ternativa entre pena y medida con ejecucion prefe-
rente de la medida y sistema vicarial, la de renunciar
o prescindir de medidas de seguridad en este caso
(profesionales, habituales) y centrar todos los esfuer-
zos en la ejecuciéon de la pena, que puede perfecta-
mente perseguir los mismos objetivos que la ejecu-
cion de las medidas, a no ser que en aras de un aferra-
miento al retribucionismo se sostenga lo contrario.
Como es facil inferir del sentido de lo hasta ahora di-
cho me inclino por esta Gltima solucion, esto es, supe-
rar el dilema entre pena y medida y concentrarse en
la ejecucién individualizada de la pena, Unica manera
de evitar las consecuencias del fraude de etiquetas (el
alargamiento del castigo). Para evitar este resultado
hubiera hecho falta una declaracion en el Titulo pre-
liminar que prohibiera el que la privacion de libertad
pudiera exceder del limite asignado a cada delito. Pe-
ro tal declaracién ni existe ni hubiera podido incluirse

585



cuando el Proyecto aceptaba la acumulacién de pena
y medida.

6. Y Hego asi a la conclusion final, que puede dedu-
cirse sin esfuerzo de los razonamientos anteriores, sin
perjuicio de que estos puedan ser equivocados como
sucede con cualquier opinién. Las medidas de seguri-
dad acumulativas que el Proyecto de CP ofrece deben
ser rechazadas. Los delincuentes profesionales y habi-
tuales habrian de ser tratados de acuerdo con las par-
ticularidades de su personalidad, pero esa personali-
dad no ha de traducirse en drdsticos aumentos de cas-
tigo que solo se justifican en funciéon de un defensis-
mo a ultranza que quiere compatibilizarse con una re-
tribucion culpabilista de sentido “‘tradicional’’.

Solo quedarfan entonces las medidas de seguridad
que se plantearan como sustitutivas o vicariales res-
pecto a las penas. Tales medidas, asi formuladas, en-
cierran una implicita y justa sumisién a los postulados
del monismo, entendido éste a la luz de las modernas
corrientes politico-criminales. Pero si solamente son
aceptables las medidas que impliguen monismo, ;pa-
ra qué entonces hace falta mantener la distincién en-
tre penas y medidas? ;no va a haber en cualquier caso
una sola reaccién penal que, sea pena o medida, se in-
tentard individualizar y adecuar a las caracteristicas
del sujeto y nunca podra rebasar el limite de castigo
asignado al delito de que se trate? La respuesta es a
mi juicio evidente: el deseo de mantener a toda costa
el principio de culpabilidad, y no simplemente las
garantias que el mismo encierra, en lo cual estarfamos
todos de acuerdo, como elemento fundamental del
sistema penal, con la consecuencia, en relaciéon con
las reacciones penales frente al delito, de salvar el
sentido retributivo de la pena, a pesar de las declara-
ciones que desde la misma Constitucién se hagan en
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otra linea. Es por eso que la polémica, que auguro
creciente, en torno al dilema entre monismo y dualis-
mo adquiere su real dimension cuando se comprenden
en ella los problemas juridico-filosoficos, politico-cri-
minales y dogmdticos que encierra.
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RELACION DE SINTESIS



El Prof. Fernindez Albor da la bienvenida a todos
los colegas, congratuldndose de que se reanuden las
Jornadas de Profesores de Derecho Penal, tradicion
que se habfa interrumpido tras la celebracion de las
que tuvieron lugar en Sevilla en 1976. A continuacion
propuso que actuaran como relatores generales los
Profesores Bajo Ferndndez y Rodriguez Ramos y, co-
mo moderadores, los Profesores Sdinz Cantero, Torio,
Landrove y Casabo en cada una de las ponerncias pro-
gramadas. Ocup6 luego la presidencia el Profesor
Sdinz Cantero quien, tras agradecer en nombre de to-
dos la invitacién y la organizacion al Prof. Ferndndez
Albor, di6 la palabra al Prof. Rodriguez Mourullo pa-
ra que desarrollara su ponencia sobre ““La parte gene-
ral del Proyecto de Cédigo penal”.

En primer término hizo alusion el ponente a las no-
vedades que el Proyecto introducfa respecto a la regu-
lacién del delito: primero los principios bdsicos, lue-
go los grados de ejecucion, posteriormente la autoria
y participacién y, en fin, el concurso de delitos. En-
tre las novedades relativas a los principios bdsicos, se
aludié en primer término al principio de culpabilidad,
expresando la abolicién de la responsabilidad objetiva
y la exigencia de culpabilidad para la existencia de de-
lito en concurrencia con el dolo y la culpa. Respecto
al error, se regula diferenciando el relativo a elemen-
tos del tipo, que de ser vencible da, en su caso, lugar a
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responsabilidad culposa, y el de prohibicion, que de
ser también vencible se traducia en la atenuacion de
la pena. Desaparece la formula de incriminacion gene-
ral de las modalidades culposas, existiendo sélo res-
ponsabilidad de tal indole cuando expresamente as{
se determine en la Parte especial.

En relacién con el “iter criminis”™, es de destacar la
vuelta a la tradicidn liberal, al excluir la punicion de
los actos preparatorios y de la conspiracién, proposi-
cidn y provocacion para delinquir, salvo gque de modo
expreso asi se establezca en el Libro I1. Desaparece la
frustraciéon generando sélo tentativa cualquier ejecu-
cién imperfecta v reguldndose, al mismo tiempo que
la tentativa, la imposibilidad de produccién del delito.

En cuanto a la participacién, desaparece el encubri-
miento como modalidad genérica, pasando a formar
parte de los delitos contra la Administracién de Justi-
cia, en aquellos supuestos que no signifiquen encubri-
miento con 4nimo de lucro o receptacidn, que siguen
siendo delitos contra el patrimonio. Se hace referen-
cia expresa al autor mediato, a los hechos realizados
en nombre de otro v a través de sociedades, modifi-
ciandose en fin la regulacién de la autoria en los deli-
tos cometidos a través de medios de publicidad. Tam-
bién es de destacar la regulacion del delito continua-
do y del delito masa, hasta ahora figuras puramente
jurisprudenciales.

En relacion con la pena se resalta el respecto a todas
las teorias. Cabe sin embargo destacar el reconoci-
miento de aspectos como la proporcionalidad, como
el caracter preventivo, la aflictividad y la utilidad. De-
saparece la pena de muerte y las penas privativas de li-
bertad quedan reducidas a la de prisién y a los arres-
tos de fin de semana, modalidad esta ultima inadmisi-
ble si no se habilitan lugares para su cumplimiento.
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Abierto el coloquio el Prof. Rodriguez Devesa elo-
gia la exposicién del ponente y expresa su coinciden-
cia con el mismo respecto a la preocupacion por la efec-
tividad de los arrestos de fin de semana. El Prof. Orte-
go destaca que el secreto y la urgencia son dos enfer-
medades mortales del Proyecto, hibrido de plantea-
mientos nordicos, germanicos y latinos, destacando
igualmente los errores gramaticales, la mezcla de cues-
tiones constitucionales, penales, procesales y peniten-
ciarias; la abundancia de reiteraciones, la inadecua-
cién de rebajar la mayoria de edad penal a los 15
afios, renunciando a la formulacion de otras criticas
por falta de tiempo.

Fl Prof. Torio hace referencia a su comunicacion
sobre el error evitable de prohibiciéon mostrando su
preferencia por una regulacion en el sentido de la teo-
ria del dolo, antes que por la teorfa de la culpabilidad
que considera es la sostenida por el Proyecto.

El Prof. Casab6 destaca la inobservancia del princi-
pio de legalidad en el dmbito de los delitos (abundan-
cia de elementos normativos y valorativos), y de las
penas (excesivo arbitrio judicial), ignorando que el
nuevo Codigo se dirige a la Espana real.

Fl Prof. Mir resume su comunicacién sobre los Ti-
tulos Preliminar y Primero, destacando la convenien-
cia de respetar la numeracion-del articulado del vigen-
te Codigo, para facilitar el desarrollo jurisprudencial y
doctrinal. Destaca respecto al Titulo Preliminar la au-
sencia de referencias a las medidas de seguridad, la no
necesaria expresion del término “culpabilidad™ y
otras cuestiones. En cuanto al Titulo Primero se incli-
na por la sustitucion de los términos “dolo™ v “‘cul-
pa’’ por los de “‘malicia’ e “imprudencia’’; por la ne-
cesidad de una cldausula que legitime la comision por
omisién, as{ como otras referencias al error, al desisti-
miento de los participes, eximentes y agravantes.
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El Prof. Beristain se refiere a su comunicacién mos-
trandose decididamente contrario al Proyecto, elabo-
rado de una forma inadecuada y, en el fondo, poco
innovador, reclamando la necesidad de enmendarlo
totalmente al tiempo que se constituyen comisiones
interdisciplinares.

El Prof. Figueiredo ilustra a los presentes con alu-
siones a la experiencia del nuevo Proyecto de Codigo
Penal, con referencias expresas al principio de culpa-
bilidad, al error de prohibicién, a la comisién por
omisién y a la tentativa.

El Prof. Cérdoba Roda, tras congratularse por la re-
sureccion de las Jornadas de Profesores de Derecho
Penal, destaca la necesidad de considerar la realidad
social a la que se dirige el futuro Cédigo vy, concreta-
mente, la realidad de la administracién de justicia, in-
clinandose por la oportunidad de que una disposicion
transitoria retrase la entrada en vigor del futuro texto
punitivo hasta que existan los medios personales y
reales que posibiliten la aplicaciéon de las novedades
previstas en el actual Proyecto.

El Prof. Rodriguez Mourullo, tras advertir que €l
no era el legislador, que el Anteproyecto era una obra
colectiva v que compartia gran parte de las observa-
ciones y preocupaciones manifestadas por los presen-
tes, fue respondiendo a las diversas cuestiones que le
habian planteado, interviniendo posteriormente, en
turno de alusiones y matizaciones, los Profesores Or-
tego, Mufloz Conde, Torfo, Beristain, Casabd y Sua-
rez Montes.

En lo relativo a la parte especial el Prof. Gimbernat
expuso una relacién de modificaciones que el Proyec-
to de Coédigo Penal presenta frente al Codigo vigente.
Distinguidé entre modificaciones técnicas y otras que
implicaban cambios de politica criminal. Entre las pri-
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meras hizo especial referencia a la supresion de los cri-
terios de cuantias para la determinacién de la pena en
los delitos de lesiones y contra la propiedad, la supre-
sién del casuismo en el delito de estafa, la definitiva
desaparicién del encubrimiento como forma de parti-
cipacién y la reinstauracion del terrorismo como deli-
to autoénomo, tras comprobar los defectos politico-
criminales de la reforma de 1978.

Por lo que respecta a las modificaciones que impli-
caban un cambio politicocriminal, el Prof. Gimber-
nat destaco la aparicion de nuevas figuras delictivas
para la protecciéon de la intimidad y del dmbito secre-
to de la persona, la proteccion del medio ambiente a
través del delito ecologico concebido como delito de
peligro y la creacion de los llamados delitos socioeco-
némicos que tratan de luchar contra la delincuencia
de cuello blanco.

Enumer6 igualmente otros supuestos de descrimi-
nalizacién o tratamiento mds benigno refiriéndose es-
pecialmente a la regulacion del consentimiento en las
lesiones, el abandono de familia y las drogas, desta-
cando, sin embargo, su opinién personal contra la re-
gulacién de los delitos contra la libertad sexual que
aunque, en principio, implican un avance, a su juicio
es incorrecta por lo que se refiere a los delitos de es-
tupro, incesto, escandalo publico y prostitucion. Se
detuvo especialmente en el delito de aborto explican-
do que la regulaciéon del Proyecto es sensiblemente
dispar a la propuesta por la Comision de Codificacion
en donde fundamentalmente se habian defendido las
soluciones de las indicaciones y del plazo.

En el coloquio se mantuvieron diversas posturas
que podemos resumir del modo siguiente. La postura
mads critica frente al Proyecto se limit6 a observar de-
fectos graves de sistemdtica, como apunté el Prof.
Ortego, o de falta de relacion entre Parte General vy
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Parte Especial tal y como subrayé el Prof. Rodriguez
Devesa. Por lo general, sin embargo, los participantes
en el coloquio se limitaron a destacar problemas parti-
culares que suscitaban algunas partes del Proyecto. Se
abundod en la critica por el apresuramiento de elabora-
cién del mismo, apresuramiento que impidié un estu-
dio sosegado por parte de los juristas cualificados en
Derecho Penal. El Prof. Luzén apunté que pese a ser
cierto que la elaboracion del Proyecto fue apresurada
habia defectos graves en el Derecho Penal vigente que
no permitian reformas parciales sino la elaboracién de
un nuevo Codigo con urgencia.

Por lo que se refiere a cuestiones particulares Ro-
driguez Devesa critic6 la regulacién del terrorismo po-
niendo de relieve que el mismo Gobierno y los mis-
mos partidos de la oposicién habian aprobado ante-
riormente la supresion de esta clase de delitos para
homologar nuestro Derecho positivo con los conve-
nios internacionales ratificados por Espafia. El Prof.
Vives destacé la poca claridad del modelo de socie-
dad que se tenia presente a la hora de elaborar el
Proyecto, poniendo como ejemplo como los delitos
econémicos parecian consagrar el predominio de la
banca mientras que no favorecen, aunque no perju-
dican, a la pequefia y mediana empresa. El Prof. Ca-
sab6 resaltd el excesivo numero de cldusulas valora-
tivas v el atentado que esto implica a los principios
de seguridad y certeza tan firmemente reconocidos
en nuestro derecho historico. El Prof. Cérdoba expre-
sO sus temores de que se hayan intentado solucionar
los nuevos problemas politicocriminales con nuevas
figuras delictivas sin atender a las deficiencias opera-
tivas de una administracién de justicia arcaica.

El Prof. Rodriguez Ramos resumié su comunica-
cion, destacando la inoportuna e inadecuada regula-
cion de los delitos ecologicos.
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El Prof. Boix condensa su comunicacién, critican-
do la regulacién en el Proyecto de la consumacion
anticipada del robo con violencia e intimidacién.

El ponente Prof. Gimbernat cerrd la sesién desta-
cando que aunque no hace apologia del Proyecto lo
defiende por el cardcter progresivo de muchas de sus
conclusiones.

Abre la Tercera sesién el Prof. Ferndndez Albor
dando cuenta de los telegramas o cartas de los Profs.
Pérez Vitoria, Correia, Horacio Oliva, Stampa Braun,
Guallart, Antén y Cobo, lamentando la imposibilidad
de asistir a estas Jornadas. Se acuerda, siguiendo la
tradicién de las reuniones precedentes, enviar un tele-
grama a los Profesores jubilados. Se aborda a conti-
nuacion el tema del libro homenaje al Prof. Anton
Oneca, explicando la situacién los Profesores Gimber-
nat, Ortego, Garcia Valdés y Cerezo Mir, concluyén-
dose que contando con las aportaciones ya consegui-
das de instituciones penitenciarias y, en vias de conse-
cucién, del Banco Urquijo y del Departamento de De-
recho Penal de 1a Universidad de Salamanca serd posi-
ble la pronta publicacion de esta obra.

El Prof. Garcia Valdés tras agradecer la invitacion a
estas Jornadas, expone su ponencia aludiendo en pri-
mer lugar a los establecimientos penitenciarios parti-
cularmente a los de régimen cerrado. A continuacion,
se refiere a la entrada de férmulas de cogestién en de-
terminadas actividades prisionales, sin llegar nunca a
la autogestién ni reconocer la posibilidad de asocia-
ciones de reclusos, habiendo optado por el sistema de
eleccién tras rechazar el de sorteo.

En cuanto al régimen de recompensas se alude a la
limitacion de los mismas dentro del marco de los be-
neficios legales previstos en el Codigo Penal (indultos
particulares o libertad condicional). En el caprtulo de
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los permisos destaca la diferenciacién entre los ordi-
narios y los extraordinarios resefiando que en 1979
s6lo hubo un 0,769 de reclusos que no se incorpora-
ron a la prisién tras gozar de tales permisos.

Respecto al tratamiento, destacd la participacion
del Sr. Alarcon Bravo en la redaccidon de esta parte de
la Ley, en la que se distingue entre el tratamiento pro-
piamente dicho y el régimen, resultando obligatorio
este ultimo en contraste con la voluntariedad que co-
rresponde al primero. En cuanto al Juez de vigilancia,
sus funciones tienen un triple cardcter: vigilar la eje-
cucién de estas penas, decidir determinadas cuestio-
nes vy atender las consultas formuladas preceptivamen-
te en determinados supuestos; se destaca la necesidad
de que estos jueces tengan una formacion criminolégi-
ca, haciéndose alusion a los articulos del Proyecto de
Ley Orgdnica del Poder Judicial que regulardn esta fi-
gura.

Alude por ultimo el Prof. Garcia Valdés a la Dispo-
sicion Final Primera, que contiene lo que podrfa lla-
marse un estado de excepcién en las prisiones, pero
en el que sigue actuando el juez de vigilancia y, por
otra parte, estd previsto un control parlamentario.

Abierto el turno de preguntas el Prof. Rodriguez
Devesa se interesa por la redaccién del Reglamento de
la Ley, asi como por la duracién de los permisos para
los presos preventivos y el régimen de cumplimientos.
El Prof. Ferndndez Albor alude a las diversas normas
que inciden sobre las penas privativas de libertad y su
gjecucion, expresando preocupaciones sobre el trata-
miento v la posible administracion de farmacos a los
internos.

El Prof. Cérdoba limita su intervencién a expresar
lo contradictorio de que existan previsiones legales
respecto a permisos para los presos preventivos. El
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Prof. Bajo cuestiona el cardcter voluntario del trata-
miento, en atencién a las consecuencias que se deri-
van del comportamiento del penado respecto al cam-
bio de grado dentro del sistema progresivo, destacan-
do las dificultades que la préctica plantea a la hora de
distinguir entre régimen y tratamiento.

El Prof. Casabé se alarma como jurista en relacién
con el tema de los firmacos y, en general, con el exce-
sivo poder que se otorga a la Administracion a la hora
de determinar el modo de cumplir las penas privativas
de libertad, destacando el fracaso francés del juez de
vigilancia v la idea belga de dar audiencia al reo en el
momento de decidir su tratamiento.

El Prof. Quintero alude a la ausencia de regulacién
de todo lo relativo a las medidas de seguridad v alas
visitas a los presos, en especial a las de caracter inti-
mo. Fl Prof. Beristain se refiere en particular a la au-
sencia de mencién en la Ley de lo relativo a la aten-
cién personal en el momento concreto de ingreso en
el establecimiento penitenciario y en el momento de
salida definitiva del mismo.

El Prof. Vives Anton plantea tres inquietudes: laya
mencionada por el Prof. Cérdoba respecto a los per-
misos concedidos a los preventivos, la referencia en al-
gunos preceptos dela Ley a aspectos mas morales que
juridicos de los penados, y, en fin, a la concurrencia
de funciones administrativas y judiciales en la ejecu-
cion de estas penas privativas de libertad, cuando se-
gun el articulo 117 de la Constitucién parece ser €sta
una actividad jurisdiccional.

El Prof. Luzoén plantea el tema de la no interven-
cién del juez de vigilancia en los supuestos de paso al
régimen cerrado inclinandose por la terminologia de
juez de ejecucion, mds idonea a la hora de expresar
la mision de esta figura; pregunta también si existe al-
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gun limite temporal para el régimen de excepcidn.

El Prof. Torio se extiende en lo relativo a la opcién
por el modelo resocializador y médico-biolégico por
el que han optado tanto la Constitucién como la Ley
Penitenciaria, cuando dicho modelo estd muy cuestio-
nado en los Estados Unidos y en Inglaterra, prestando
mds atencién a los aspectos sociopatolégicos y no
buscando un ideal tan absoluto. También consideré la
inconstitucionalidad del articulo 42 de la Ley, que s6-
lo describe las sanciones disciplinarias dejando para el
desarrollo reglamentario la descripcién de las infrac-
ciones.

Tras intervenir los Profs. Boix y Figueiredo, el
Prof. Munioz Conde resume su amplisima comunica-
cién sobre la prision provisional en Espafia, destacan-
do el alto porcentaje de preventivos en los estableci-
mientos penitenciarios, y aludiendo, por otra parte,
a otras modalidades de control social distintas de la
prisién pero de idéntico significado.

El Prof. Garcia Valdés respondié a las diversas
cuestiones, con referencias a su intensa experiencia
en la Direccion General de Instituciones Penitencia-
rias, para explicar algunos puntos con mayor claridad.

Por ultimo, el Profesor Barbero Santos expuso su
ponencia sobre la Peligrosidad criminal en el Proyec-
to de Ley Organica de Codigo penal, destacando, en
primer lugar, que el Titulo VI, del Libro I, del Pro-
yecto, constituye una de sus dos o tres novedades
mads importantes, por regular —lo que acaece por se-
gunda vez en un Codigo penal espafiol— la Peligrosi-
dad criminal.

El Prof. Barbero Santos manifesté que ya en el es-
quema o lfneas generales de la Ponencia Especial para
la Reforma de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social, presentada al Ministerio de Justicia el 12 de ju-
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nio de 1978 se manifesté que de los tres caminos po-
sibles: reforma de la ley, su derogacién pura y simple,
y su posible derogacién en el marco de la gran refor-
ma en preparacién del entero sistema punitivo espa-
fiol, la Ponencia (integrada por el Dr. Morenilla y por
¢l mismo, como Ponente General) entendia que en el
Codigo penal habia de darse regulacion apropiada tan-
to a supuestos hoy de peligrosidad predelictual, que
se estimen necesario mantener para la tutela de valo-
res sociales fundamentales, como a la peligrosidad
post-delictual. Y que asimismo el Codigo habrd de dar
acogida a medidas previstas en la LPRS que puedan
servir, en un plano absolutamente prioritario, a fines
de socializacion. La Peligrosidad criminal exige un
tratamiento armoénico con la culpabilidad: al igual
que lo exigen sus consecuencias respectivas: las medi-
das de seguridad y las penas. Se abogaba, por ello,
porque el laborar futuro de la Ponencia Especial sobre
Peligrosidad y Rehabilitacion Social se desarrollara en
estrecha relacion con la encargada de preparar el An-
teproyecto de Codigo penal. Sugerencia que fue acep-
tada.

El Prof. Barbero Santos se congratuld de que el
Proyecto haya acogido de la Ponencia Especial sobre
Peligrosidad Social, entre otras propuestas, que presu-
puesto de la medida de seguridad es la determinacion
del estado peligroso del sujeto del delito; que la medi-
da debe ser proporcional con la gravedad tanto del he-
cho cometido, como del que se teme que el sujeto
pueda cometer; la inclusion, entre las medidas, del
centro de deshabituacion, el especial para deficientes
mentales, la custodia familiar, la asistencia vigilada,
por delegados del Juez de Vigilancia, o la privacién
del derecho a portar armas, etc. Asimismo, la estruc-
turaciéon del sistema vicarial, es decir, las posibilidades
de sustituir las penas y las medidas, y los efectos de
esta sustitucion.
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El ponente criticé al Proyecto, entre otros muchos
puntos, por exigir tan so6lo resoluciéon —no sentencia—
para la imposicidén de una medida de seguridad; por
bastarle la mera probabilidad de cometer hechos de-
lictivos, sin exigir que esta probabilidad sea relevan-
te por no estimar necesaric el consentimiento del su-
jeto para la imposicion de ciertas medidas; por rebajar
a quince afios la mayoria de edad penal y por permitir
imponer a nifios de 14 o menos afios medidas de segu-
ridad de hasta 10 afios simplemente por ser “‘rebel-
des’” (sic), o sea, sin cumplir el presupuesto general de
toda medida que es la constatacién de su peligrosidad.
Asimismo critic6 el Proyecto por prever la imposicién
de medidas de seguridad a las personas juridicas en
abierta oposicién a los principios de que el mismo
proclama partir.

Consider6, por tltimo, que la promulgacién de una
Ley de Proteccién Social para regular las conductas
desviadas caracterizadas por su agresividad o gratui-
dad, o por su tendencia a la autodestruccién solo es
admisible si con anterioridad a su entrada en vigor se
ha creado la infraestructura en establecimientos y per-
sonal que demanda el cumplimiento de sus fines.

En el coloquio es de destacar en primer lugar el
acuerdo que se produjo entre diversos participantes
(Profs. Rodriguez Devesa y Mir), con la exposicidon
del ponente y, por otro lado, el numero de partici-
pantes (Profs. Bajo, Quintero, Mir, Vives) que de una
u otra forma defendieron un sistema monista.

Entre las observaciones que se hicieron destacd sin
duda el tema de la aplicacion de medidas de seguridad
a las personas juridicas, siendo criterio undnime el de
que éstas carecen de capacidad de accién y por lo tan-
to no pueden cometer hechos delictivos ni ser peligro-
sos (Profs. Cerezo, R. Devesa, Bajo, Rodriguez Mou-
rullo, Mir). Sin embargo, salvo el Prof. Cerezo que se
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opuso a la imposicion de medidas a las personas juri-
dicas, el resto admite las mismas aunque con matices
como, por ejemplo, la observacion del Prof. Mir en el
sentido de que estas medidas deberian de entenderse
dirigidas a las personas fisicas que utilizan a la entidad
como instrumento.

Por lo que respecta a cuestiones particulares el
Prof. Devesa destaco que la enumeracion de las medi-
das de seguridad en la Parte General no esta coordina-
da con las previstas en la Parte Especial. El Prof. Gar-
cia Valdés did cuenta de c6mo se solucioné el proble-
ma de los establecimientos con la antigua Ley de Peli-
grosidad vy Rehabilitacion Social destacando que se
habilitaron departamentos especiales en distintas pri-
siones.

Se critico especialmente por los Profs. Rodriguez
Devesa y Mir la aplicacion de medidas de seguridad a
los habituales acumuladas a las penas separandose del
sisterna vicarial. Igualmente preocupo la imposicién
de medidas a los menores apuntando el Prof. Garcia
Valdés la necesidad de un centro cerrado para los mis-
mos suficientemente seguro dada su peligrosidad en
algunos casos pero necesariamente al margen del Co-
digo Penal y de los centros penitenciarios para adultos.

Continuaron haciendo uso de la palabra los Profs.
Beristain, resaltando las diferencias entre penas y me-
didas de seguridad; Boix, extrafigndose por la referen-
cia legal a los establecimientos donde se consumen
drogas en relacion con las medidas: Cerezo y Luzon,
insistiendo en la prevencién general como factor dife-
rencial entre pena y medida, y finalmente Figueiredo,
agradeciendo muy sentidamente la invitacion a estas
jornadas, destacando muy especialmente la feliz expe-
riencia de que personas de diversas ideologias v postu-
ras politicas y doctrinales han podido entenderse cor-
dialmente, en razén a la autonomfa de lo juridico que
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posibilita la comunicacién y el entendimiento a los
juristas.

El Prof. Barbero tomé de nuevo la palabra, agrade-
ciendo a todos los elogios a su intervencién y recor-
dando a su maestro Antén Oneca como experto en el
lenguaje, de quien habia aprendido a cuidar aspecto
tan importante para el jurista. Se mostré de acuerdo
con gran parte de las objeciones expresadas por los
presentes al Proyecto, considerando que a fin de
cuentas el tratamiento estd intimamente vinculado a
la prevencion especial, y si se renunciara a tal posibili-
dad se retornaria a la prevencién general.

El moderador, prof. Casabé, di6 la palabra a los
Relatores generales profesores Bajo Ferndndez v Ro-
driguez Ramos, quienes leyeron un resumen de las
cuatro sesiones, advirtiendo que si alguno de los pre-
sentes deseara matizar alguna referencia, entregasen
una breve nota para que si lo estimaban oportuno se
introdujera la correspondiente modificacion.

Y agradeciendo de nuevo al Profesor Ferndndez Al-
bor v a su equipo del Departamento de Derecho Penal
su eficaz y cordial gestion el Prof. Casabé levanté la
sesidn que se cerrd con un aplauso de gratitud hacia
los organizadores v anfitriones.
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