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“A medida que pasan los dias se siente con mds
fuerza la necesidad de una reforma penal, no parcial
ni limitada, de mera superficie, como las hasta ahora
realizadas, sino una renovaciéon profunda y completa
que asiente sobre nuevas bases nuestro ordenamiento
punitivo. El Cédigo penal que nos rige envejece sin
tregua’. Asi se manifestaba el Prof. Cuello Caldn,
en su discurso de ingreso en la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas (La reforma penal en
Espafia, Madrid, 1949, p. 9). Estas palabras, pronun-
ciadas hace treinta afios, no han perdido, sino ganado
vigencia.

El Cédigo penal espafiol, texto refundido de 14
de septiembre de 1973, actualmente en vigor, no es
en ultima instancia mds que una nueva version del
de 1848, configurada a través de las reformas de
1850, 1870, 1932 y 1944, En el Predmbulo del De-
creto promulgador del Cédigo de 1944, el propio
legislador advirti6 que no estdbamos ante ‘‘una re-
forma total ni una obra nueva, sino sélo una edicién
renovada o actualizada de nuestro viejo cuerpo de
leyes penales que, en su sistema fundamental y en
muchas de sus definiciones y reglas, data del Co-
digo promulgado de 19 de marzo de 1848,

Cada una de las sucesivas reformas introducidas
en el Cédigo penal a partir de 1848 estuvo esencial-

251



mente determinada por motivaciones politicas. La
historia de nuestra Codificacién penal refleja con
extraordinaria fidelidad los vaivenes politicos que han
sacudido a Espafia. Se ha dicho que sin la compren-
sién del momento politico en el que nace y opera una
legislacion penal no se puede entender el alcance y
el intimo valor de ésta. Si fuese preciso aducir un
ejemplo historico para probar esta estrecha conexion
entre Derecho penal y politica, bastaria recordar las
vicisitudes del Codigo penal espafiol.

El Cédigo penal de 1848 fue obra de un gobiemno
moderado, presidido por Narvdez. Las agitaciones
revolucionarias de ese afio habian persuadido al Go-
bierno de la conveniencia de reforzar los poderes
publicos. A esta idea responde la reforma de 1850,
de signo autoritario. De signo liberal fue, en cambio,
la reforma de 1870. La Constituciéon de 1869, fruto
de la revolucion de Septiembre de 1868, adoptd
posiciones mucho més liberales que sus predecesoras.
Era preciso acompasar la legislacién penal a la nueva
ley politica fundamental, y a tal fin surgi6 el Codigo
penal de 1870, presentado a las Cortes siendo Minis-
tro de Gracia y Justicia Eugenio Montero Rios y
aprobado, tras breve debate, con fecha 30.de Agosto.
Por la precipitacidon con que se discutié y aprobd
fue calificado por Silvela de ‘“Codigo de verano”’,
pese a lo cual, y como paradéjicamente ha sucedido
en nuestro pafs con otras leyes que nacieron con
cardcter provisional, fue hasta ahora el de mds prolon-
gada vigencia. Rigi6 hasta el afio 1932, con el parén-
tesis de los afios 1928-31 en que estuvo en vigor el
Codigo de 1928, promulgado bajo la dictadura de
Primo de Rivera. La Republica proclamada el 14 de
abril de 1931, deroga al siguiente dfa el Codigo de
1928 y pone de nuevo en vigor el de 1870, pero la
nueva Constitucién republicana obligaba a sincronizar
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el viejo texto punitivo y a esta motivacién obedecio
la reforma de 17 de octubre de 1932. Al Cédigo de
1932 sucede, pasando por una legislacién especial
intermedia, el de 1944, de evidente cardcter auto-
ritario, acorde con el régimen politico surgido de
nuestra guerra civil.

Es cierto que estas distintas reformas corrigieron
algunos errores técnicos denunciados por los comen-
taristas, pero fueron esencialmente reformas parciales
cuyo objetivo primordial ha sido el de acompasar
urgentemente la legislaciobn penal con el cambio
politico.

Ninguna de ellas se propuso como fin atender
a las nuevas necesidades politico-criminales plantea-
das por las profundas transformaciones sociales ope-
radas desde 1848 o incorporar los avances que las
ciencias criminales consiguieron desde entonces.
Podemos decir, pues, que tenemos una reforma penal
pendiente desde el siglo pasado.

Acaso existid la posibilidad de realizarla durante
la segunda Republica, cuyo advenimiento coincidié
con un momento de esplendor de la ciencia penal
espafiola debido a la escuela de Jiménez de Asua.
Pero el propio Jiménez de Astia opté por una reforma
parcial orientada fundamentalmente a poner de
acuerdo el Cdédigo penal de 1870 con la Constituciéon
de 1931, posponiendo la elaboracién de un nuevo
Cédigo. Es mas, en la exposicion de motivos del Co-
digo penal de 1932 se alega como una de las razones
de la parquedad de la reforma que ‘‘cuantas menos
sean las enmiendas introducidas, mds urgente se pre-
sentard a la conciencia técnica del pais y del Parla-
mento la necesidad de un Coédigo verdaderamente
nuevo’. A partir de entonces todos los reformadores
advertirdn que se limitan a ofrecer nuevas ediciones
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del viejo texto al tiempo que repiten el anuncio
de la reforma total que traerd consigo un nuevo Co-
digo. Esa reforma total no ha llegado todavia porque
la experiencia indica que el argumento de la exposi-
cion de motivos del Cbdigo de 1932 puede volver-
se: una vez que se ha operado la urgente sincronfa
entre cambio politico y legislacion penal, la necesi-
dad de un Cédigo verdaderamente nuevo dejan de
sentirla con apremio los politicos y parlamentarios.

El proceso democritico que culminé con la apro-
bacién de la Constitucion de 1978 produjo, una vez
mds, la necesidad de reajustar el sistema penal. Pero,
por primera vez la reforma se planted simultdneamen-
te a dos niveles: una reforma parcial de cardcter ur-
gente y una reforma en profundidad de todo el sis-
tema. La primera se llevd a cabo a través de una serie
de leyes que fueron modificando el Cédigo penal al
compds de los cambios politicos que se iban produ-
ciendo. La segunda a través de la elaboracion de un
Anteproyecto de nuevo Cdédigo penal, que tiene en
cuenta no sélo el nuevo orden politico, sino también
las nuevas realidades sociales y los avances que ofre-
cen actualmente la dogmdtica penal, la criminolo-
gia y la ciencia penitenciaria.

Las concepciones reinantes en los dfas en que se
elabord el Codigo de 1848 eran distintas de las actua-
les: ““El Derecho penal descansaba por completo so-
bre el concepto de la imputabilidad moral fundado
en aquella idea del libre albedrio. Faltaban atin
muchos afios para que se iniciara el estudio de la cri-
minalidad; la investigaciéon de las multiples y diversas
causas ¢ influjos que intervienen y condicionan su
produccién no habia comenzado todavia. La libre
voluntad, aislada por entero de toda influencia o
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condiciéon psicolégica o social, era la tinica explica-
cién de la conducta criminal. La represién penal era
uniforme, todos los delincuentes se consideraban de
condicién andloga y eran sometidos a la misma clase
de pena. La pena de privacién de libertad, la de pri-
sién, sin otra diferencia en su ejecuciéon que el grado
mayor o menor de su severidad, o su mds corta o
larga duracidn, constitufa la base del sistema represivo
y en su aplicaciébn no se aspiraba a la reforma del
penado, sino a que expiase su delito, a intimidarle,
a apartarle de la conducta criminal, por el miedo ins-
pirado por la ejecucion del castigo conminado por la
ley”” (Cuello, La reforma penal, cit. p. 14).

Todas estas concepciones pertenecen al pasado.
Son ya historia de la ciencia penal, que se orienta hoy
por otros derroteros. Los mismos que intenta seguir
el Anteproyecto de nuevo Codigo penal. Se ha par-
tido de la base de que dogmadtica penal, politica cri-
minal y criminologia estdn llamadas a contribuir
conjuntamente en la formacién de un sistema puniti-
vo socialmente justo y eficaz. En definitiva —como
indica el Prof. Roxin— los conocimientos c¢riminol6-
gicos deben transformarse en exigencias politico-cri-
minales y éstas, a su vez, en reglas jurfdicas configu-
radas de acuerdo con los principios de la dogmadtica
penal.

(Cudles son las directrices politico-criminales
que inspiran al Anteproyecto?.

A grandes rasgos podemos sefialar las siguien-
tes:

Digamos, en primer término, que el sistema penal
del Anteproyecto responde a una concepcién propia
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del Estado social y democrdtico de Derecho que la
nueva Constitucién espafiola sanciona. Esto significa,
en relacién con la etapa politica anterior, un cambio
sustancial acerca de la funcién misma que se atribuye
a la legislacibn penal. El Derecho penal no debe
ser instrumento de opresibn en manos del grupo
politico dominante, que sirva para imponer coacti-
vamente determinadas ideas politicas o morales, sino,
por el contrario, garantfa de libertad moral y politi-
ca, que precisamente hace posible en una sociedad
pluralista el ejercicio pleno de todas las libertades
reconocidas en las restantes ramas juridicas. El De-
recho penal debe estar al servicio Ginicamente de un
marco minimo de convivencia. Por eso, el Antepro-
yecto ha eliminado del dmbito penal todo lo que
representa pura discrepancia ideologica y, en general,
se muestra tolerante con el comportamiento desviado,
hasta donde las exigencias minimas impuestas por la
convivencia lo han permitido.

En un Estado social y democritico de Derecho,
el Derecho penal debe aparecer siempre como la
altima ratio legis, debe encontrarse siempre en
ultimo lugar y entrar en juego tan sélo cuando resul-
ta indispensable para el mantenimiento del orden
juridico y la paz ciudadana.

Por la dureza de sus sanciones, que afectan a los
bienes mds preciados de la persona y son las més
drdsticas del Ordenamiento juridico, el Derecho
penal debe intervenir tan sélo cuando resulten insu-
ficientes e ineficaces otros remedios menos gravosos.
Se habla a este respecto del principio de intervencion
minima. Intervencién minima en un doble sentido: se
deben penar tan s6lo aquellos hechos que necesitan
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ser penados, y para el castigo de tales hechos se de-
ben preferir las penas que, sin dejar de ser adecuadas
y eficaces, resultan menos onerosas. El principio
de intervencién minima constituye para el legislador
una verdadera exigencia ética, que los regimenes
politicos dictatoriales acaban siempre quebrantando.
Por un lado, porque suelen utilizar el sistema penal
como instrumento para eliminar o reducir al silencio
al disidente politico, criminalizando indebidamente
la opinién discrepante. Por otro, porque las dicta-
duras profesan una concepcidén autoritaria del Dere-
cho Penal que les lleva a exasperar la gravedad y dure-
za de la amenaza penal en la que ven un remedio
para reprimir todo aquello que no son capaces de re-
solver. El Anteproyecto ha corregido la hipertrofia
tanto cuantitativa como cualitativa del sistema penal
que habfa provocado el régimen anterior, despena-
lizando, por supuesto, todos los delitos de opinién
y reduciendo a sus justos términos la gravedad de las
penas. Como ejemplo podemos mencionar la desa-
paricién del Capftulo dedicado a las propagandas
ilegales o la rebaja de pena que se establece para el
supuesto contemplado en el nimero 1° del vigente
articulo 164, que castiga actualmente nada menos
que con la pena de reclusibn menor —la misma
del homicidio— al que se limita a dar, en una reunioén
publica, vivas o gritos que provocaren aclamaciones
directamente encaminadas a la sustitucién del Gobier-
no de la Nacién.

En todo caso, el proceso de despenalizaciéon que
el Anteproyecto lleva a cabo no se contrae unica-
mente al campo de los delitos politicos, sino que
va mucho mds alld. Asi, el Libro III, dedicado a las
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faltas —que a partir de ahora solo se castigardn si
fueren consumadas—, experimenta una importante
y notoria reduccidén, y, en general, el principio de
intervencién minima ha sido tenido en cuenta cons-
tantemente en la configuracién de los delitos en par-
ticular, de tal suerte que incluso en muchas ocasiones
en que el delito subsiste con el mismo nomen iuris
sus Ifmites se ven notablemente restringidos. Sirva
de ejemplo la modalidad de celebracién de matrimo-
nios ilegales del vigente articulo 471. Este precepto
castiga hoy al que ‘“‘con algiin impedimiento diri-
mente no dispensable contrajese matrimonio’’. Segtin
el Anteproyecto s6lo se castiga al que ‘‘con dnimo
de perjudicar al otro cényuge contrajere matrimonio
invéalido™’.

Una importante reduccién del dmbito de lo puni-
ble se produce como consecuencia del nuevo trata-
miento de la imprudencia. Como es sabido, nuestro
vigente Cddigo penal ofrece la particularidad de que
todos los delitos pueden ser, en principio, suscepti-
bles de incriminacién culposa. Por eso, consecuente
con esta opcidén politico-criminal, no contiene un
repertorio cerrado de crimina culposa, sino una cldu-
sula genérica reguladora de la imprudencia punible.
El Anteproyecto se inclina por la opcién inversa: la
comisién culposa de los hechos constitutivos de deli-
to es, por regla general, impune y sélo excepcional-
mente punible. Por eso, el Anteproyecto presenta
un catdlogo cerrado de delitos imprudentes y pres-
cinde de la actual cldusula genérica. Con ello no sblo
se gana en certeza y seguridad juridicas, al determinar
la ley de modo preciso cudles son los tinicos delitos
imprudentes, sino que se restringe sensiblemente
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el 4mbito de lo punible, al excluir del mismo y dejar
sometidas a la regulacién civil de las obligaciones
que nacen de culpa o negligencia bastantes causacio-
nes imprudentes de resultados dafiosos.

Asf como la despenalizacién, tendente a eliminar
la hipertrofia cuantitativa del actual Cédigo, no se
contrajo al campo de los delitos politicos tampoco
la moderacion de penas emprendida para corregir
la hipertrofia cualitativa se limita a dicho dmbito,
sino que se generaliza. Desaparece, de acuerdo con la
prohibicién constitucional, la pena de muerte y se
reduce a 20 afios el Ifmite mdximo de la pena de pri-
sibn que, en casos excepcionales —coincidentes con
los que actualmente tienen sefialada pena de muer-
te— puede llegar a veinticinco. El Anteproyecto re-
chaza la prisién perpetua como suceddneo de la pena
de muerte. La prisidén perpetuaresulta dificil de conci-
liar con el mandato constitucional de que las penas
privativas de libertad ‘‘estarin orientadas hacia la
reeducacién y reinsercidon social’ (art. 25 de la Cons-
titucién). En general se rebaja la pena de cada uno de
los delitos en particular, en una proporcién de la que
puede servir como muestra el homicidio doloso,
castigado actualmente con la pena de reclusién me-
nor, que va de 12 afios y un dia a 20 afios, y para el
que el Anteproyecto establece la pena de prisién de
ocho a quince afios. Esta moderacién de las penas
no supone ningun reblandecimiento del sistema penal,
ni significa, como ya se han apresurado a manifes-
tar algunos nostdlgicos del pasado, ‘“‘bajar la guardia”
ante la criminalidad. El Anteproyecto hace suyo un
viejo y fructifero principio politico-criminal que ya
expuso Beccaria: “Uno de los mayores frenos de los
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delitos —escribié Beccaria— no es la crueldad de las
penas, sino su infalibilidad... La certeza de un casti-
go, aunque este sea moderado, hard siempre mayor
impresiéon que el temor de otro més terrible, pero uni-
do a la esperanza de la impunidad... La clemencia,
virtud que a veces ha sido para algiin soberano el sus-
titutivo de todos los deberes del trono, deberia ser
excluida en una perfecta legislacién, en la que las

penas fuesen suaves y el método de juzgar regular y
expedito. Esta verdad parecerd dura a quien vive en
el desorden ‘de un sistema criminal, en que el perdén
y los indultos son necesarios en proporcién a lo absur-
do de las leyes y a la atrocidad de las condenas”. El
Anteproyecto de Céodigo penal, junto con la reforma
penitenciaria, quiere acabar con el actual desorden. El
Cédigo vigente obliga a los Tribunales a imponer en
muchas ocasiones penas excesivamente elevadas, que
luego no se cumplen en la extensidén impuesta, por la
aplicacién mecanicista de una serie de beneficios que
en la mayoria de los casos queda confiada a 6rganos
administrativos vy sustraida al control del Tribunal.
Esto produce un desajuste entre 1o que podria llamar-
se valor nominal de la pena —la extensién impuesta en
la sentencia condenatoria— y el valor efectivo —tiem-
po de cumplimiento— que es urgente corregir. Poco
importa que los Tribunales analicen minuciosamente
las circunstancias del hecho enjuiciado y se preocupen
de calibrar hasta en dias la extensién de la pena que
van a imponer, si no estin en condiciones de saber ni
predecir cuanto va a durar luego el cumplimiento de
la pena impuesta. E1 Anteproyecto parte de la premi-
sa de que la pena impuesta va a ser efectivamente
cumplida bajo control judicial, sin perjuicio, en su ca-
so, de los correspondientes beneficios penitenciarios
de que pueda gozar el condenado. Porque el Antepro-

260



yecto quiere que la pena impuesta se cumpla efectiva-
mente, prescinde de la redencién de las penas por el
trabajo, que en la actualidad produce de modo mecd-
nico, al margen de consideraciones de prevencion es-
pecial y general, la reduccién a su mitad en la prictica
totalidad de las mds importantes penas privativas de
libertad. El Anteproyecto reconoce en su articulo 38
que el trabajo durante el cumplimiento de la pena de
prisién tendrd entre sus fines la rehabilitacion del con-
denado y garantiza que serd retribuido con arreglo a
las estipulaciones de las ordenanzas laborales del sec-
tor a que pertenezca la prestacién efectuada, pero en-
tiende que la actual redencion de penas por el trabajo
es, desde el punto de vista politico-criminal, inconve-
niente y debe, por tanto, desaparecer.

La intervencién minima, asi entendida, de los re-
cursos penales pretende desarrollarla el Anteproyecto
bajo un escrupuloso respeto al principio de legalidad.
La vigencia de este principio estd formalmente reco-
nocida en el Cédigo actual, pero no resulta siempre
respetada a la hora de definir los delitos en particu-
lar y establecer las correspondientes sanciones, de
tal modo que, por un lado, se proclama con caricter
general solemnemente y, por otro, se conculca me-
diante la introduccién de cldusulas vagas o indeter-
minadas en la regulacién de concretas infracciones
punibles. El Anteproyecto ha querido acabar con

esta discordancia entre la declaracion programdtica
del principio de legalidad y su real vigencia. Por eso
no se ha limitado solo a proclamar de modo formal
que tanto los hechos constitutivos de delito como las
penas o medidas de seguridad que se sefialan para los
mismos quedan sometidos al principio de legalidad,
sino que ha procurado conseguir la auténtica vigencia
material de este principio, suprimiendo o revisando
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todos aquellos preceptos del actual texto legal que
quebrantan las exigencias de certeza y seguridad juri-
dicas propias de un Estado de Derecho. Desaparece,
por ejemplo, el actual articulo 131 del Codigo penal,
perteneciente al Capitulo de los delitos que compro-
meten la paz o la independencia del Estado, cuyo te-
nor es el siguiente: “El funcionario publico que, abu-
sando de su cargo comprometiere la dignidad o los in-
tereses de la Nacién espafiola, de un modo que no es-
té comprendido en este capitulo, serd castigado con
las penas de prisidon mayor e inhabilitacion especial®.
Se ha entendido que falta aqui una verdadera descrip-
cién de la conducta tipica, v que la referencia negati-
va ““de un modo que no esté comprendido en este ca-
pitulo”, resulta inadmisible desde la perspectiva del
principio de legalidad. Por las mismas razones se ha
modificado el actual articulo 65 que, como es sabido,
faculta a los Tribunales para que, en atencion a las
circunstancias del mayor de dieciseis afios y menor de
dieciocho, sustituya la pena impuesta ‘‘por interna-
miento en institucidén especial de reforma por tiempo
indeterminado, hasta conseguir la correccién del cul-
pable’’. Se ha considerado que este articulo consagra
un internamiento de duracién absolutamente indeter-
minada, incompatible con la vigencia material del
principio de legalidad. Por eso el Anteproyecto, esti-
mando muy positiva esa posibilidad de sustitucion
amplia su aplicacién incluso hasta la minoria de los
21 afios, pero sefialando a este internamiento en cen-
tros de rehabilitacion social para jévenes delincuentes
el Ifmite mdximo de diez afios.

El Anteproyecto parte de la idea de que el Derecho
es un sistema de garantias de la accién. Esto significa
que el Derecho tiene que hacer posible que cada cual
sepa, una vez concebida la accién, no cudl serd su re-
sultado histérico, lo que valdria tanto como conocer
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lo absoluto, sino por lo menos cémo serd calificada la
accidon y qué consecuencias juridicas acarreard. Esta
funcion garantizadora, que es propia del Derecho en
general aunque no siempre se haya reconocido asi, se
siente con particular intensidad en el marco penal
por la sencilla razén de que las consecuencias que esta
rama juridica asocia a las acciones son las mds graves
con que cuenta el ordenamiento. Por eso, esa caracte-
ristica general del Derecho que consiste en la necesi-
dad de la certeza se proclamd, desde el punto de vista
histérico, en primer lugar en el Derecho penal, dando
origen a la consagracién de la maxima nullum crimen,
nulla poena sine lege. Ahora bien, para que cada cual
sepa —o, al menos, pueda saber— una vez concebida la
accion, si ésta va a ser castigada o no, y en caso afir-
mativo con qué pena, es necesario que la ley esté en
vigor con anterioridad a la comisién del hecho. La

mdxima nullum crimen, nulla poena sine lege, se con-
vierte asi en el principio nullum crimen, nulla poena
sine previa lege, del que se desprende la prohibicién
de retroactividad de las leyes en materia de funda-
mentacion o agravacidén de la responsabilidad crimi-
nal, que el Anteproyecto respeta enteramente. Reco-
noce, no obstante, el Anterproyecto que el problema
de la retroactividad de las medidas de seguridad pre-
senta peculiares matices. El presupuesto de la pena es
un acto aislado, cometido en un lugar y en un mo-
mento histérico determinados. En cambio, el presu-
puesto de la medida de seguridad es siempre un esta-
do, el estado peligroso, que, aunque haya sido revela-
do, en su caso, por un acto aislado, se prolonga, como
tal estado que es, en el tiempo. Un mismo estado peli-
groso puede subsistir durante una sucesion de leyes y
aparecer, por tanto, como presupuesto fdctico actual
respecto de cada una de ellas. Por consiguiente, cuan-
do se aplica la ley posterior a la comision del delito
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que reveld la peligrosidad a un estado peligroso que
subsiste en el momento de la promulgacién de la nue-
va ley, no se estd aplicando ésta, en realidad, retroac-
tivamente. Esto, unido a la consideracién de que las
medidas de seguridad no son castigos que se impon-
gan en atenciéon al hecho cometido, sino sanciones
adecuadas al fin de prevencién, explica que el Ante-
proyecto establezca que las disposiciones que regulan
medidas de seguridad se aplicardn con cardcter retroac-
tivo, si bien, para dar cumplimiento al mandato cons-
titucional, consagra la excepcién ‘‘salvo que resulten
mds restrictivas de los derechos individuales del some-
tido a ellas”, al que se oird en caso de duda.

El Anteproyecto concibe al delito, desde el punto
de vista sustancial, como lesion o efectivo peligro de
bienes juridicos. Este punto de partida lleva consigo
la eliminacién de ciertos delitos formales y de mera
desobediencia que habian permitido a algiin comenta-
rista asegurar que la teorfa de que todo delito es la le-
sién o puesta en peligro de un bien juridico es insoste-
nible a la luz de nuestro Derecho positivo y que, por
tanto, dicha teorfa debia ser sustiturda por la que
concibe al delito como infraccién de un deber impues-
to por la ley. El Anteproyecto ha estimado que la sus-
titucion del axioma de que todo delito entrafia la le-
sién o puesta en peligro de bienes juridicos por el de
que todo delito es sustancialmente infraccién de un
deber, origina una muy peligrosa formalizacién del
Derecho penal, que debe ser cuidadosamente evitada.
Por eso el Anteproyecto destierra aquellas figuras de-
lictivas que dieron pie para sostener semejante sustitu-
ci6bn, como es el caso del delito de conduccion de ve-
hiculos de motor sin habilitacién legal previsto en el
actual articulo 340 bis, ¢ que, como es sabido, se con-
suma por el simple hecho de conducir por via publica
un vehiculo de motor sin haber obtenido el corres-
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pondiente permiso, aunque no se haya lesionado ni
puesto en peligro ningin bien juridico. Precisamente
por ello, el Anteproyecto relega tal comportamiento
al 4mbito de las infracciones administrativas.

Al concebir al delito desde el punto de vista sustan-
cial como lesién o puesta en peligro de bienes juridi-
cos, el Anteproyecto elige al bien jurfdico como crite-
rio clasificador. Los delitos en particular se sistemati-
zan en atencibén al bien juridico que ofenden. En este

sentido el Anteproyecto cambia la estructura formal
del Coédigo vigente. Regula, en primer lugar, los deli-
tos que ofenden bienes individuales —empezando por
los de caricter altamente personal: vida, libertad, ho-
nor—, pasa luego a los delitos que afectan a intereses
familiares o colectivos —por ejemplo, delitos contra la
familia y delitos contra la seguridad colectiva— y se
ocupa finalmente de los delitos que comprometen in-
tereses de los que es titular el propio Estado o la Co-
munidad internacional. Se ha ido de lo mds simple a
lo mds complejo: bienes individuales, colectivos, esta-
tales y pertenecientes a la comunidad internacional.

El Anteproyecto parte, pues, de la idea de que toda
norma creadora de delitos sirve a la proteccion de bie-
nes juridicos. Pero en virtud del principio de interven-
cion minima, cumple esa funcién protectora de un
modo fragmentario. Doblemente fragmentario, por-
que, por un lado, no aspira a proteger penalmente a
todos los bienes juridicos sino tan s6lo aquellos que
representan los valores mds fundamentales del orden
social y, por otra parte, ni siquiera aspira a proteger
siempre a esos bienes juridicos mds valiosos frente a
cualquier clase de atentados, sino tan sélo frente a
los ataques que por su modalidad ofensiva aparecen
como mds intolerables desde el punto de vista de la
convivencia social.
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Para proceder a la seleccidon de los bienes juridicos
que deben quedar amparados por el Derecho penal, el
Anteproyecto, de acuerdo con lo que se anticip6 en
las 1ineas generales de la reforma que en su dia apro-
bé ya el Gobierno, tuvo en cuenta algunas ideas bdsi-
cas que se remontan al pensamiento de Max Ernesto
Mayer y que habfan sido retomadas en nuestra mais
reciente doctrina por el Prof. Mufioz Conde. El Dere-
cho penal debe cubrir Unicamente aquellos bienes ju-
ridicos que se muestran merecedores, necesitados y
susceptibles de proteccion penal. Un bien juridico es
merecedor de proteccidn penal cuando la generalidad
y no s6lo una minoria o un determinado sector social,
lo considera altamente valioso y digno, por tanto, de
mdxima proteccidén. Un bien juridico estd necesitado
de protecciéon penal, cuando fracasan en su amparo
los medios de que disponen las otras ramas juridicas.
Un bien juridico es susceptible de proteccién penal
cuando, por su estructura y contenido, los ataques a
¢l dirigidos pueden ser realmente reprimidos o evita-
dos por medio de sanciones penales. Cuando concu-
rren estas tres caracteristicas el bien juridico aparece
como digno de proteccion.

El principio de dignidad de proteccién del bien ju-
ridico, llevé al Anteproyecto a despenalizar ciertos
hechos que no suponen ataques a bienes juridicos que
la generalidad sienta merecedores de proteccién pe-
nal, asi como aquellos otros que entrafian atentados
contra bienes incapaces de proteccién penal frente a
los cuales la ley penal fracasa sistemdticamente y re-
sulta totalmente ineficaz, como sucede a veces en el
marco de la moral sexual. El mismo principio, en
cambio, condujo al Anteproyecto a criminalizar cier-
tos hechos, hoy no constitutivos de delito, que la ge-
neralidad considera merecedores de protecciéon penal.
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Sirvan de ejemplo los denominados ‘“‘delitos financie-
ros’’ de nueva creacién, a través de los cuales preten-
de el Anteproyecto castigar las maniobras lucrativas
realizadas en perjuicio de otros prevaliéndose de la es-
tructura y organizacién de sociedades mercantiles e
industriales: creacién de sociedades “‘vacfas’, utiliza-
cién de sociedades de “fachada’’, captacién de socios
o crédito mediante informacién falsa, adopcién de
acuerdos por mayoria ficticia, simulacién de aporta-
ciones de capital o en especie, agrupacién de socieda-
des en perjuicio de la generalidad de los socios de al-
guna de ellas, etc.

En cuanto a las sanciones penales, el Anteproyecto
adopta el sistema dualista por entender que la lucha
contra el delito debe desplegarse a través de penas y
medidas de seguridad y que la confusion de estos dos
recursos en una sancién penal unitaria es contrapro-
ducente. Las limitaciones que, por su estructura y
contenido, padece la pena desde el punto de vista pre-
ventivo, obligan a integrar el sistema penal con medi-
das de correccion y seguridad que cubran aquellas ne-
cesidades preventivas que la pena no puede cumplir.

Penas y medidas de séguridad aparecen concebidas
como consecuencias juridicas del delito. Esto quiere
decir que el Anteproyecto repudia las medidas de se-
guridad predelictivas que admite, en cambio, la actual
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social que sigue,
en este punto, el camino iniciado por su antecesora la
Ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933.
Por evidentes razones de garantia de los derechos fun-
damentales de la persona, el Anteproyecto contrae el
sistema de medidasa los estados peligrosos postdelicti-
vos y a la denominada peligrosidad criminal. Es decir,
el juicio de peligrosidad sélo deberd incidir sobre suje-
tos que hayan demostrado ya su energia criminal me-
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diante la comisién de un hecho previsto por la ley co-
mo delito, y el objeto de ese juicio no debe ser la me-
ra peligrosidad social (probabilidad de cometer en el
futuro cualquier hecho socialmente dafioso o peligro-
so aunque no sea delictivo), sino precisamente la peli-
grosidad criminal (probabilidad de volver a cometer
en el futuro un nuevo hecho previsto por la ley como
delito). Con ello se cumple una triple funcién garanti-
zadora: se refuerza el prondstico de peligrosidad, se
fortalece la vigencia del principio de legalidad y se
reduce a limites tolerables la intervencioén preventiva.

El Anteproyecto concibe a la pena como un casti-
go que ha de guardar proporcién con la gravedad del
hecho cometido y que deberd orientarse a finalidades
preventivas. Acoge, pues, una teoria mixta de la pena,
que trata de conciliar el quia peccatum y el ne pecce-
tur o, si se quiere, los puntos de vista sobre la justicia
con los criterios de utilidad. La pena se conmina y se
impone, en su caso, en atencién al hecho cometido,
pero ha de aspirar a ser en todo caso util y sélo con-
seguird serlo si sirve a finalidades de prevencion.

Presupuesto de la pena, asi entendida, es la culpabi-
lidad. El articulo 3 del Anteproyecto contiene en su
primer inciso la rotunda declaracién de que “no hay
pena sin culpabilidad’’. Consecuente con esta declara-

cién, se han radiado del Anteproyecto todos los su-
puestos actuales de responsabilidad objetiva, supri-
miendo los preceptos de cardcter general en los que
anida actualmente el principio del versari in re illicita
(pdrrafo 3° del articulo 1° del Codigo, apartado 8°
del art. 8, circunstancia 42 del articulo 9, articulo 50)
y eliminando los delitos cualificados por el resultado
mediante la exigencia, en todos aquellos supuestos en
los que la pena venga determinada por la produccién
de un ulterior resultado més grave, al menos de culpa
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respecto a éste. Pero la declaracién ‘“‘no hay pena sin
culpabilidad” estd ahi no s6lo para desterrar la res-
ponsabilidad objetiva, sino para cumplir también otra
importantisima funcion: la de indicar que la culpabili-
dad constituye presupuesto y limite de la pena. Lo
que, por lo demds encuentra confirmacion en el ulti-
mo pdrrafo del articulo 1° del Anteproyecto que, en
la linea del actual articulo 2°, establece que el Tribu-
nal acudird al Gobierno exponiendo lo conveniente
sobre la derogaciéon o modificacién del precepto o la
concesion del indulto, sin perjuicio de ejecutar desde
luego la sentencia, cuando de la rigurosa aplicaciéon
de la ley resultare penada una accién u omisién que, a
juicio del Tribunal, no debiera serlo o la pena fuese
notablemente excesiva, atendidos el mal causado por
la infraccion y la culpabilidad del reo, con lo que se
viene a reconocer que la pena estd, y debe estar, en
relacién proporcional con el contenido de injusto del
hecho y el grado de culpabilidad.

Se ha dicho, con razén que las reglas de aplicacion
de penas suelen ser una buena piedra de toque para
calibrar si, efectivamente, se considera a la culpabili-
dad como limite de la pena. Pues bien, el Anteproyec-
to se ha preocupado de eliminar todos aquellos pre-
ceptos que mas alld de la culpabilidad, hacian depen-
der la medida de la pena de la peligrosidad del autor.
Desaparece, asi, por ejemplo la regla que permitia im-
poner la pena superior en grado al multirreincidente,
porque se trataba de un aumento de pena por la peli-
grosidad. El esfuerzo para que quedase claro que la
culpabilidad, y no la peligrosidad, constituye medida
vy limite de la pena, llevo a modificar, atendiendo una
enmienda del Prof. Cerezo, el texto del actual articu-
lo 256, relativo a tenencia de armas. Este precepto di-
" ce hoy: “Si de los antecedentes del procesado y de las
circunstancias del hecho se dedujere la escasa peligro-
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sidad social de aquél... los Tribunales podrin rebajar
las penas sefialadas en esta Seccién en uno o dos gra-
dos’’. Aunque no sea la unica interpretacién posible,
este precepto podria prestarse para argumentar que
las penas sefialadas para los respectivos casos, y que
precisamente este articulo permite rebajar, estdn de-
terminadas en atencidén a la peligrosidad social del au-
tor. Para evitar cualquier duda y zanjar la cuestion, el
Anteproyecto sustituye la alusion a la peligrosidad so-
cial por la mencién de la personalidad del autor.

El Anteproyecto toma, pues, a la culpabilidad co-
mo medida y lfmite de la pena, que no puede ser so-
brepasado invocando exigencias de prevencién general
o especial. Reconoce, en cambio, que por razones de
prevencidn especial, cuando las exigencias de preven-
cién general lo consientan, la pena pueda permanecer

por debajo a la correspondiente a la culpabilidad, se
renuncie a su ejecucion o incluso a su misma imposi-
cién.

Aunque el Anteproyecto, como queda dicho, con-
cibe a la pena como castigo adecuado a la culpabili-
dad, los fines de prevencion y en particular el de la
reinsercién social del condenado, estdn presentes en
todo el sistema de penas que el Anteproyecto propo-
ne. So6lo desde esta perspectiva se puede comprender
el tratamiento que el Anteproyecto dispensa a las pe-
nas privativas de libertad. Reconoce s6lo dos: el arres-
to de fin de semana y la prisién. El primero, que se
cumplird los sdbados y domingos, con una duracién
de 36 horas, en régimen de aislamiento en celda en el
establecimiento penitenciario, centro de diligencias o
policial més préximo al domicilio del arrestado, tiene
una extensiéon minima de un fin de semana y mdxima
de 24. La pena de prisién tiene una duracién minima
de 6 meses y mdxima de 20 afios. Como se ve, €l An-
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teproyecto pretende prescindir de las penas de prision
inferiores a 6 meses, operando, para colmar el vacio
que ellas dejan, con el arresto de fin de semana —que
por su forma de cumplimiento se espera que no pro-
duzca los efectos negativos de la prisién de corta du-
raciébn— y con la pena de multa regulada segtn el sis-
tema escandinavo de los dfas-multa. Pues bien, la abo-
licién de las penas de prision inferiores a seis meses se
explica en funcién de finalidades de prevencion espe-
cial. Si hay algo seguro en la moderna politica-crimi-
nal es, sin duda, como expuso el Prof. Jescheck, que
‘el uso de la pena privativa de libertad se ha de limi-
tar tanto cuanto se pueda, porque la prisién ejerce
siempre sobre el condenado un influjo desfavorable
por muchos esfuerzos que se hagan para modificar la
ejecuciéon de la pena. Incluso en un establecimiento
penitenciario ideal —afiade el Prof. Jescheck— regiria
también la ley psicoldgica de que la labor educativa
de los funcionarios sobre los presos es de una eficacia
inferior a la que ejerce la subcultura de los presos mis-
mos, determinada por los peores elementos’”.

El Anteproyecto se alinea en la lucha contra las pe-
nas privativas de libertad de corta duracién, que co-
menz6 hace mds de un siglo y tuvo uno de sus mo-
mentos estelares en 1882 con el célebre Programa de
Marburgo de von Liszt. Por eso, ademas, de prescindir
de la prisién inferior a seis meses, y conservar la remi-
sidn condicional de la pena que ya admite el Codigo
vigente, crea nuevas instituciones individualizadoras,
como son la suspensién del fallo y la sustitucién de la
pena de prisién. Mediante la suspensién del fallo, que
puede aplicarse cuando el delincuente sea menor de
21 afios —o0 en casos excepcionales mayor de esa
edad—, no sea reincidente y el hecho cometido no sea
delito grave, el Tribunal declarari la culpabilidad del
reo, pero se abstendrd de dictar la parte dispositiva
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propia de las sentencias condenatorias. La suspensiéon
queda condicionada a que el reo observe buena con-
ducta en el periodo que se sefiale, durante el cual es-
tara sometido a la observacién del Juez de Vigilancia,
quien podrd acudir en cualquier momento al Tribunal
interesando la revocacién del beneficio. Transcurrido
el plazo de suspension, el reo comparecerd de nuevo
ante el Tribunal quién, ofdos el Juez de Vigilancia y
el Fiscal, acordard pronunciar el fallo o dejar definiti-
vamente sin efecto la sentencia. La sustitucién de la
pena de prisién reviste dos modalidades. Por un lado
cuando la pena de prision no exceda de 1 afio se po-
drd sustituir por el arresto de fin de semana, en la ex-
tension correspondiente a los fines de semana que
queden comprendidos en el tiempo de la condena a
prisién. Por otro, en casos excepcionales y siempre
que el reo no sea reincidente ni haya obrado por mé-
viles abyectos o fiitiles, los Tribunales podrédn susti-
tuir las penas privativas de libertad inferiores a dos
afios 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 privacién de libertad serd
sustituido, respectivamente, por cuotas diarias, sema-
nales o mensuales de multa.

Con estas nuevas instituciones el Anteproyecto ha
pretendido evitar, hasta donde le resulté posible, la
pena privativa de libertad, tal como aconseja la mo-
derna politica criminal.

Al lado de la pena, cuyo presupuesto y limite es la
culpabilidad, aparece la medida de seguridad orienta-
da exclusivamente a finalidades preventivas y cuyo
presupuesto es la peligrosidad del autor del delito. De
seguir hasta sus tltimas consecuencias la finalidad de
prevencion especial que estd llamada a cumplir la me-
dida de seguridad, ésta deberia ser absolutamente in-
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determinada: habria de durar tanto como dure el es-
tado peligroso que trata de conjurar. E1 Anteproyecto
considera que esta absoluta indeterminacién es in-
compatible con las exigencias del Estado de Derecho,
por eso sefiala un limite mdximo para cada una de las
medidas de seguridad. Y en aras de esas mismas exi-
gencias, va todavia mas alld e introduce el principio
de proporcionalidad, hoy desconocido en nuestro De-
recho vigente, en los siguientes términos: ‘“‘Las medi-
das de seguridad guardaran proporcién con la peligro-
sidad revelada por el hecho cometido y la gravedad de
los que resulte probable que el sujeto pueda cometer”
(art. 131).

El Anteproyecto recoge medidas de caricter curati-
vo (para enfermos y semienfermos mentales, droga-
dictos, etc.), educativo (para jévenes delincuentes) y
asegurativo (para delincuentes habituales y profesio-
nales). El cuadro se completa con medidas especifica-
mente previstas para las asociaciones, empresas o so-
ciedades y que pueden imponerse a causa de los deli-
tos que sus directivos, mandatarios o miembros co-
metieron en el ejercicio de las actividades sociales o
aprovechando la organizacién de tales entes. Estas
medidas consistentes en clausura, disolucién, suspen-
sién de actividades, prohibicién de realizar determina-
das operaciones, etc. se han considerado especialmen-
te eficaces en el marco de los delitos contra el orden
econdémico. El Anteproyecto da cabida, asi, a lo que
algin monografista llama casos de “‘peligrosidad obje-
tiva”, en los que excepcionalmente la medida de segu-

ridad se justifica en virtud de acciones, no de la perso-
na sometida a dichas medidas, sino de sujetos distin-
tos. Esto es lo que sucede siempre que se imponen
medidas de seguridad a personas juridicas. Las accio-
nes sintomdticas no pueden proceder de la propia
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persona juridica, que carece de capacidad de accidn,
sino de las personas individuales que obraron en nom-
bre de aquélla.

Aunque el Anteproyecto se ha preocupado de esta-
blecer una neta distincién entre pena y medida de se-
guridad y sus respectivos fundamentos no ha querido
seguir el nefasto sistema del Derecho vigente de acu-
mular siempre, cuando concurren en el mismo sujeto
los presupuestos de ambas, la ejecucion de la pena y
de la medida de seguridad, empezando por el cumpli-
miento de la pena. Salvo las medidas asegurativas pre-
vistas, como complemento de la pena, para los delin-
cuentes habituales y profesionales, la aplicacién de
medidas de internamiento de cardcter curativo o edu-
cativo se antepone siempre a la ejecuciéon de la pena,
y el tiempo de duracién de aquél se computa para el
cumplimiento de ésta, sin perjuicio de que el Tribu-
nal, por razones de equidad, pueda dar por extinguida
la condena o reducir su duracion en atencién al éxito
obtenido a través de la medida.
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