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1. CAMBIO POLITICO Y REFORMA PENAL

Es una constante en todo sistema legislativo, que
a un profundo cambio politico producido en un pue-
blo, corresponda un distinto enfoque de su Derecho
Penal. La relacién existente entre uno y otro sector
del ordenamiento juridico se hace mds acusada cuan-
do nace una nueva Constitucién.

Si observamos con detenimiento la evolucién de
la legislacién penal espafiola habida durante el pasado
siglo y el actual, se podrd apreciar que a toda nueva
Constituciébn o nuevo régimen politico corresponde
un nuevo Coédigo Penal o, por lo menos, un nuevo
texto “refundido’, ‘‘revisado’, o ‘‘revision profun-
da”; denominaciones estas al gusto de sus redac-
tores, pero que suelen esconder nuevas orientaciones,
de acuerdo con el momento politico. A titulo de
ejemplo es conveniente recordar el paralelismo entre,
por un lado, la Constitucién de 1812, los movimien-
tos revolucionarios de 1848, la Constitucion de 1869,
la Dictadura de 1923, la Constitucién de 1931,
el denominado Nuevo Estado, que surge con la guerra
civil de 1936, y, por otro lado, los Codigos Penales
de 1822, 1848, 1870, 1928, 1932 y 1944 (1).

(1) Vid, Barbero Santos, M., Politica y Derecho Penal en Esparia,
Madrid, 1977, p. 17 ss. Rodriguez Devesa, J.M2, La Reciente Reforma
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El reciente cambio politico espafiol ha destacado
con claridad la disparidad existente entre la sociedad
y las normas que la regian. Afloran ahora opinio-
nes, que estaban aletargadas pero no fosilizadas,
ante el claro cambio social, al que nos hemos refe-
rido en otra ocasién con respecto a su evidente
proyeccién penal (2). El legislador se ve obligado
a acometer la tarea consistente en acomodar la le-
gislacion vigente a lo que demanda la evolucion social
y politica producida. En ocasiones acude a la reforma
de las normas existentes, con mayor o menor pro-
fundidad, pero otras veces —ante el claro espacio
vacio que ahora se nos presenta— se ve obligado a
acudir a disposiciones legales de nueva planta. Y es
aqui cuando la interrelacién o, mejor aln, la integra-
cién del ordenamiento juridico se manifiesta con
toda claridad ya que toda modificacién, aparente-
mente sencilla, va a repercutir en todos sus variados
sectores, al igual que la piedra lanzada a la superfi-
cie tranquila del agua produce la consabida ondula-
cién que serd mayor o menor segin la fuerza que se
le haya imprimido. Si la norma que aparece es funda-
mental la proyeccioén ha de ser, evidentemente, muy
fuerte; si, por el contrario, es de menor importancia
la repercusion serd apenas perceptible.

2. LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD
EN LA RECIENTE LEGISLACION ESPANOLA

Si limitamos el tema al sector juricopenal y mds
concretamente a la ejecucién de las penas privativas

del Codigo Penal Espaiiol (Ley 23/1976,de 19 de julio), en Festschfrift
fiir Eduard Dreher, Berlin-New York, 1977, p. 763 ss.

(2) Vid. Ferndndez Albor, A., Cambio social y Derecho Penal, en Es-
tudios penales, I, Universidad de Santiago de Compostela, 1977, p. 139
ss.
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de libertad, forzosamente hemos de coordinar las
disposiciones que nos ofrecen la nueva Constitucion,
la nueva Ley General Penitenciaria y la profunda
revision que se nos anuncia del Cddigo Penal.

2.1. CONSTITUCION

La nueva Constitucién no duda en afirmar, de
acuerdo con la orientacidén hoy dominante, que las
penas privativas de libertad estardn orientadas hacia
la reeducacién y reinsercién social (3).

2.2. LEY GENERAL PENITENCIARIA

La exposicién de motivos del Anteproyecto de la
Ley General Penitenciaria, después de subrayar que
las prisiones son un mal necesario, categéricamente
afirma que la finalidad fundamental de las penas
de privacién de libertad “es la prevencién especial,
entendida como reeducacidon y reinsercidn social
de los condenados, sin perjuicio de prestar la atencién
debida a las finalidades de advertencia e intimida-
cién que la prevencién general demanda, y a la pro-
porcionalidad de las penas con la gravedad de los de-
litos cometidos que el sentido mdis elemental de
justicia requiere”’.

(3) Art. 25.2. Vid. también la Constitucidn italiana, art. 27, pdr, ter-
cero. En fecha reciente se ha manifestado Bettjol en posicidn contraria
al decir: “As{ sobre el tema de la pena el inciso que “la pena debe ten-
der a la reeducacién del condenado” que ha determinado el caos en
nuestra dogmdtica y politica criminal”’; Bettiol, G., Ricordo di Aldo
Moro, en Rivista italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, 1978, p.
730. Sobre las penas privativas de libertad y constitucién vid. el oportu-
no y acertado estudio de Enrique Ruiz Vadillo, Incidencia del Antepro-
yecto de texto constitucional en los Derechos Penal y Procesal Penal,
Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones, Madrid, 1978, separata,
especialmente, p. 16 ss.
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2.3. CODIGO PENAL

Por 1ltimo, las lineas generales de la reforma del
Cédigo Penal ya sefialan que algunos aspectos funda-
mentales, como es el sistema de penas, implican
auténticas innovaciones; es pues algo mds que una
simple revisién. En efecto, las viejas escalas de penas
con su variada nomenclatura y pormenorizada y mi-
nuciosa division de grados, devienen en inservibles
por estar ya desajustadas, ante los avances de la Cien-
cia Penitenciaria y aparicion de nuevas penas priva-
tivas de libertad que un nuevo Coédigo Penal no
puede, ni debe, ignorar.

3. NECESIDAD DE COORDINAR LA NUEVA LEGISLACION Y
CRITERIOS

Es necesario coordinar las tres vertientes, Consti-
tucién, Ley General Penitenciaria y Cdédigo Penal,
y de esta coordinacién se puede observar que la nue-
va o reformada legislacion tiende a potenciar el
principio de legalidad en su referencia expresa a la
ejecucion de las penas nulla poena sine lege, segunda
parte del conocido aforismo, que es el que habifa
sufrido mas ataques con la sutil apreciacion de esti-
mar que se trataba de avances de la Ciencia Peniten-
ciaria que beneficiaban al reo al tratar de reeducarlo
socialmente.

También se puede apreciar la aparicion de nuevas
penas con las que se trata de suprimir la cldsica y
fracasada pena privativa de libertad o, por lo menos,
paliar muchos de sus efectos al acudir a instituciones
que la acortan en su duracién, tales como la extension
y mayor facilidad en la concesion de la remisién con-
dicional y libertad condicional. A esta orientacién
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ha contribuido en gran medida el problema de la
prisién preventiva que al aumentar el niimero de la
poblaciéon penitenciaria ha originado diversos conflic-
tos que han desembocado en los motines acaecidos
en los ultimos afios en los establecimientos peniten-
ciarios, de todos conocidos.

3.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Por lo que respecta a la potenciacién del principio
de legalidad, el art. 17 de la Constitucién sefiala que
nadie podrd ser privado de su libertad, mds que en
los casos y en la forma previstos por la ley y afiade
que ‘“la detencion preventiva no podrd durar mds del
tiempo estrictamente necesario para la realizacion
de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento
de los hechos, y, en todo caso, en el plazo mdximo de
setenta y dos horas, el detenido deberd ser puesto
en libertad o a disposicion de la autoridad judicial’.
Y el art. 25 subraya que ‘‘nadie puede ser condenado
o sancionado por acciones u omisiones que en el mo-
mento de producirse no constituyan delito, falta
o infraccién administrativa, segiin la legislacién vi-
gente en aquel momento’’.

Abunda en esta orientacidon de proteccién del
principio de legalidad la Ley General Penitenciaria
al destacar en primer lugar, en el resumen de su expo-
sicion de motivos, de entre los rasgos mds sobresa-
lientes de la nueva Ley ““la consagracién expresa del
principio de legalidad con referencia a la ejecucién
de las penas y medidas penales’’. Espiritu este que se
puede hallar a lo largo de su articulado.

El principio de legalidad es también preocupacién
fundamental para la Ponencia especial a quien se en-
comendd la elaboracion de la ultima reforma del
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Codigo Penal. En uno de sus primeros documentos
de trabajo, en el que traza las lineas generales de la
reforma, expresamente declara que la reforma se ins-
pirard en este principio hasta tal punto que se revisa-
rdn todos los preceptos del texto punitivo que que-
branten ‘las exigencias de certeza y seguridad juri-
dica que derivan del principio de legalidad, que
habrdn de ser asimismo escrupulosamente respetadas
en las disposiciones de nueva creacién’. Y en efecto,
de acuerdo con esta manifestacién programdtica el
primer péarrafo del nuevo articulo primero dice que
“no serd castigada ninguna accién ni omisién que no
esté prevista como delito o falta por Ley anterior a
su perpetracion, ni sancionada con pena distinta a la
que se halle igualmente establecida’’. El hecho de re-
coger este principio en el articulo primero y en su
primer pdrrafo, en el pértico del nuevo texto puni-
tivo, parece indicar el firme criterio de sus redactores
en mantenerlo como piedra angular sobre la que de-
berin asentarse todos los demds preceptos. Criterio
que se refuerza en el articulo segundo, de especial
interés para el tema que nos ocupa, al decir que “no
podra ejecutarse pena alguna sino en virtud de senten-
cia firme dictada por Tribunal competente’’. Y afiade
—en el segundo péarrafo del mismo precepto—, “‘tam-
poco podra ejecutarse pena alguna en otra forma que
la prescrita por la Ley y los Reglamentes, que la de-
sarrollen, ni con otras circunstancias o accidentes
que los expresados en su texto. En todo caso la eje-
cucién de la pena serd intervenida judicialmente’’.

De esta redaccion parece deducirse que, ademds
de potenciar el principio de legalidad, se trata de in-
sistir en el ensamblaje entre el nuevo Cédigo Penal y
la Ley y Reglamentos Penitenciarios, sin olvidar la
aparicién en la reciente Ley General Penitenciaria
del “Juez de Vigilancia® o Juez de ejecuciéon de
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penas, nueva figura de intervencion judicial en la fase
de ejecucion de la pena, al que parece referirse el
altimo inciso del nuevo artfculo segundo.

A mayor abundamiento el ‘‘borrador de Antepro-
yecto de la Ley reguladora de la ejecuciéon penal”
dedica el Libro VII a la ejecucion de sentencias y
en las reglas generales con las que inicia su regulacién
se dice que “no serd ejecutada pena alguna sino en
virtud de sentencia firme dictada por Organo juris-
diccional” y- que ‘“las penas se ejecutardn conforme
a las prescripciones legales y sin otras circunstancias
o accidentes que los establecidos en la Ley y en la
sentencia o sus modificaciones judiciales’’. Es también
de destacar en este borrador de Anteproyecto de Ley
la minuciosa regulacién que hace de la figura del
Juez de Vigilancia, de indudable interés habida cuenta
de su novedad en el ordenamiento juridico espafiol;
ademas de continuas referencias en diversos articulos,
dedica el Titulo II, “Del Juez de Vigilancia”, a las
atribuciones, competencias y obligaciones que le
corresponden (4).

3.2. APARICION DE NUEVAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Pero de todas las novedades que nos brinda la nue-
va normativa espafiola atrae nuestra atencién, de

(4) Sin embargo, no acertamos a comprender las referencias y remi-
siones que hace al articulado del Cddigo Penal, en trance de variacién e
incluso supresion en muchos casos, ni a la pena de muerte que no figura
ni en la nueva Constitucion ni entre las penas del reformado Cédigo
Penal; en efecto, la Seccidén 22 del citado borrador de Anteproyecto,
que lleva por epigrafe ‘De las reglas especiales de ejecucién de las pe-
nas” dice: “Cuando la pena impuesta en sentencia firme sea la de muer-
te, 1a Sala del Tribunal Supremo...”, y afiade: “Ejecutada que sea la pe-
na de muerte, se extenderd en los autos diligencia por el Secretario que
hubiese asistido a ella...””.
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manera especial, la, en efecto, “revision profunda”
del sistema punitivo con respecto al Cddigo Penal
de 1944 y reformas posteriores, que realiza la Comi-
siébn nombrada al efecto.

Como es sabido, el Codigo Penal de 1944 estaba
estrechamente ligado a un sistema penal anticuado
habida cuenta que muchas de las penas que en sus
escalas se mencionaban respondfan a su relacién
con la ejecucién de la pena en establecimientos y
sistemas penitenciarios que habfan desaparecido.
La excesiva variedad de sanciones privativas de liber-
tad no conducia a ningin resultado prictico ya que
la aplicacién de las accesorias no justificaba la proli-
jidad legislativa.

3.2.1. SUPRESION DE LA PENA DE MUERTE

Por otro lado, tanto en la escala general del art. 27
—repetida en el art. 70 a los efectos de sefialar el
orden de gravedad para el posible cumplimiento
sucesivo—, como en las escalas graduales niimeros
1 y 2 del art. 73, nos encontrdbamos con la pena
de muerte como sancién Unica. Y si bien es verdad
que como tal sancién tinica no se recogia en ningin
delito —al acudir a la férmula més eldstica de “‘reclu-
si6n mayor a muerte’’ y la limitacién de los articulos
61 y 75 cuando el grado o la pena superior, respecti-
vamente, fuese la de muerte—, también lo es que la
pena capital, como hemos manifestado en diversas
ocasiones, no era otra cosa que un vestigio de las
penas corporales existentes en otras épocas: azotes,
marcas, mutilaciones... No vamos ahora a adentrarnos
en esta polémica cuestién, ya que nos alejarfa del
tema, pero si es necesario considerar que el momento
cultural de la actual sociedad espafiola estd suficiente-
mente evolucionado para comprender que llegd el
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momento de la supresion de la pena capital. No po-
demos aceptar que nuestro momento cultural sea
inferior al de Italia, Portugal y otros pafses perte-
necientes a nuestra esfera cultural que hace ya mu-
chos afios han suprimido la pena de muerte; més
de treinta paises han suprimido la pena de muerte
en los ultimos treinta afios y en Portugal estd abolida
desde 1867. Un indice de la evoluciéon en una deter-
minada colectividad social viene dado por el trata-
miento que da a su delincuencia.

En los modernos ordenamientos penales, en los
que prevalece la finalidad preventiva, la pena de muer-
te resulta un cuerpo extrafio. Por ello, si las l7neas
generales de la reforma, en su apartado segundo,
manifiestan la necesidad de borrar los rasgos del peri-
odo politico anterior, “mediante la dulcificacion y
humanizacién del sistema penal’’, la primera tarea a
realizar ha de ser la abolicién de la pena de muerte,
como asi se afirma en el “Esquema de lareforma’’ (5).
Y de acuerdo con esta afirmacién, el nuevo Tit. III
del L. I dedicado a las penas ni menciona ya la pena
capital, que desaparece asi —y esperamos que defini-
tivamente— del Codigo Penal. Al fin se hace realidad
la peticion manifestada, por unanimidad, de todos los
Profesores de Derecho Penal de la Universidad espa-
fiola que de forma particular habfan solicitado su
abolicion en las II Jornadas, celebradas en Barcelona
en 1974, y reiterado su peticién en las III Jornadas,
celebradas en Santiago de Compostela en 1975 (6).

(5) Vid. Esquema de la reforma, L. 1, n° 8, apart. A.
(6) Vid. IT Jornadas de Profesores de Derecho Penal, Universidad de
Santiago de Compostela, 1976, p. 343.
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3.2.2. SIMPLIFICACION DEL SISTEMA. OPCIONES QUE OFRECEN
LAS ‘“LINEAS GENERALES DE LA REFORMA” Y SISTEMA DE LA
NUEVA REFORMA DEL CODIGO PENAL

Pero de especial interés es para nosotros el nuevo
tratamiento que la reforma lleva a cabo en relacion
con las penas privativas de libertad por diversas cau-
sas entre las que queremos resaltar las siguientes:
simplificaciébn, mediante la supresion del absurdo
casuismo anterior, acortamiento en su duracién y
aprovechar la coyuntura que le brinda 1a reforma para
introducir otras que ya se habian ensayado con éxito
en otras legislaciones extranjeras e incluso en la nues-
tra, si bien en leyes especiales, asf el arresto fin de
semana (7).

En efecto, si analizamos la génesis de la reforma
con respecto a las penas privativas de libertad se pue-
de observar que la larga retahila de los Codigos
Penales anteriores —reclusion mayor, reclusién me-
nor, presidio mayor, prision mayor, presidio menor,
prision menor, arresto mayor... (arts. 70, 73, 78)—,
ha desaparecido. Las lfneas generales de la reforma
arrancan de la pena privativa de libertad tnica, al
mismo tiempo que marcan la distincién también tini-
ca segun el periodo de duracién al decir que la du-

(7) Se destaca también por la doctrina extranjera que la pena privati-
va de libertad no siempre es necesaria; presenta contraindicaciones gra-
ves entre las que se pueden destacar el estigma o sefial de infamia que
dejan en todo aquél que ha estado en prisidn, perjuicios familiares y
econdmicos, y ser muy costosa; se critica también la hipertrofia legisla-
tiva que con frecuencia se utiliza por diversos ordenamientos juridicos.
Vid. Mantovani, F., Pene e misure alternative, en Rivista italiana di Di-
ritto e Procedura Penale, 1977, p. 77 ss. Bricola, F., Le misure alternati-
ve alla pena nel quadro di una ‘‘nuova’’ politica criminale, en Riv. it. di
Dir. e Proc. Pen., 1977, p. 13 ss. Palazzo, F.C., Le interdizione nella
prospettiva delle misure alternative alla pena, en Riv. it. di Dir. e Proc.
Pen., 1977, p. 190 ss.
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racién médxima efectiva serd de quince afios; si bien
admite, con cardcter excepcional, la posibilidad
de duracién superior para hechos de gravedad tam-
bién excepcional. Sin embargo, la Comisién ofrece
—en estas lTneas generales de la reforma— una alterna-
tiva con una triple vertiente: reclusiéon para los deli-
tos graves, prisidén para los menos graves y arresto
para las faltas.

De esta alternativa que se ofrece supone una mayor
novedad la primera, la pena privativa de libertad Gini-
ca; la segunda, con su triple vertiente, presenta una
ruptura menos fuerte respecto a la legislacién ante-
rior, ain cuando las diferencias sean también nota-
bles. En efecto, el articulo 6 del Coédigo Penal de
1944 al decir “Son delitos las infracciones que la Ley
castiga con penas graves. Son faltas las infracciones
a que la Ley sefiala penas leves’’, estd marcando la
doble distincidén entre delitos y faltas, y penas graves
y leves. La alternativa distingue entre delitos graves,
delitos menos graves y faltas, lo cual supone una va-
riacion. Otra novedad es la modificacidon que se hace
con relacién a la pena de arresto ya que al limitarlo
a las faltas supone la supresioén de la conocida distin-
Ci6én entre arresto mayor y arresto menor, que el Co-
digo Penal anterior hacia segin se aplicara, respecti-
vamente, a los delitos o a las faltas.

El Anteproyecto de Cddigo Penal parece, en prin-
cipio, en su art. 37, que se ha inclinado por la primera
opcion que se le brindaba: la pena de prisién, a la
que se sefiala una duracién minima de seis meses
y mdxima de veinte afios (excepcionalmente amplia-
ble a 25 afios en los supuestos de los articulos 79-1°
y 84-2°). Estos anchos linderos temporales suponen
una mayor flexibilidad en la aplicacién de la pena y
la eliminaci6én de las penas privativas de libertad tra-
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dicionales inferiores a seis meses, tales como el arres-
to mayor y menor. Pero mds adelante, articulo 64,

acude a la triple clasificacién de penas graves, menos
graves y leves;en las primeras figuras, en primer lugar,
la prisién de cuatro a veinte afios; entre las penas
menos graves, también en primer lugar, la prisién
de seis meses a cuatro afios y en tltimo lugar el arres-
to de siete a veinticuatro fines de semana;y entre las
leves, el arresto de uno a seis fines de semana. En
preceptos anteriores (arts. 60 a 62) se determinan
las penas accesorias que conllevan las privativas de
libertad. En cuanto al lfmite mdximo, supone la de-
saparicién de las penas de treinta afios, grado méximo
de la suprimida reclusién mayor, e incluso de cuaren-
ta afios en el supuesto del art. 75, 12, que se deter-
minaban en el Cédigo Penal anterior.

En el mencionado articulo 37 se dice que la pena
se cumplird segin el sistema establecido en la Ley
penitenciaria v su Reglamento; posicion totalmente
logica si se considera que un Cddigo Penal no puede
caer en el casuismo que supone la ejecuciéon de la
pena y, al mismo tiempo se aprecia, la coordinacién
que debe existir entre las nuevas leyes que regulan
el ordenamiento penal y penitenciario espafiol.

Sin embargo, no siempre es ficil marcar los linde-
ros entre la determinacidon de la pena y la ejecucién
de la pena, de aqui que, en ocasiones, se entremezclen
o repitan disposiciones, quizd por el afin de reafir-
mar los criterios a seguir. Como confirmacién de
esto se pueden citar los nuevos articulos 38 y 39 del
Anteproyecto de Cédigo Penal con su expresa, y
quizd excesivamente minuciosa, mencién del trabajo
durante la ejecucién de la pena: fines que debe per-
seguir, retribucién conforme a las ordenanzas labora-
les y aplicacidon del salario del penado. Si se estima
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que todo ello estd regulado suficientemente en los
articulos 26 y siguientes de la nueva Ley General
Penitenciaria podemos llegar a la conclusién de que
los preceptos del texto punitivo son superfluos y
que su lugar adecuado es otro.

3.23.EL ARRESTO FIN DE SEMANA

Es de destacar la aparicién en el arsenal punitivo
del Anteproyecto de Coddigo Penal del denominado
arresto fin de semana, pena que, como hemos adelan-
tado, ha sido ensayada en otros ordenamientos puni-
tivos v en el nuestro en la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién social de 4 de Agosto de 1970 en sus
articulos 5° y 6° como medida de seguridad aplica-
ble a determinados sujetos peligrosos. El articulo
40 del Anteproyecto de Codigo Penal determina que
‘el arresto fin de semana tendrd una extensién mini-
ma de un fin de semana y mdxima de veinticuatro.
Se cumplird los sdbados y domingos, sin que la dura-
ci6on de cada arresto pueda exceder de 36 horas’.
Precepto que se completa con el art. 64 que al deter-
minar la gravedad de las penas especifica, como
hemos adelantado, que el arresto de siete a veinticua-
tro fines de semana es una de las penas menos graves
y el arresto de uno a seis fines de semana es una de
las penas leves. En cuanto al l{fmite médximo, el ar-
ticulo 79 recoge la posibilidad de ampliar su duracién
hasta treinta y seis semanas en los supuestos de deter-
minaciéon de la pena superior en grado cuando esta
excediere de los limites maximos fijados a cada pena.

A nuestro entender, es acertada la posicién del
legislador al incluir entre las penas privativas de liber-
tad al arresto fin de semana. Y decimos entre las
penas privativas de libertad porque no compartimos
la posiciébn de quienes estiman que el arresto fin
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de semana supone uno de los medios utilizados para
sustituir la pena de privacion de libertad; creemos que
en realidad se trata de una pena privativa de libertad,
ya se considere como medio de ejecucién fraccionada,
va como pena independiente. Si bien la pena priva-
tiva de libertad parece que sélo va referida a la su-
presiéon continuada, ininterrumpida, de libertad, si
profundizamos en la cuestién se puede observar que
no es asf; prueba de ello es que las secciones abiertas
de las prisiones tradicionales ain cuando rompen
por muy corto espacio de tiempo la permanencia en
el establecimiento penitenciario no por eso se puede
decir que se ha sustitufdo la ejecucion de la pena pri-
vativa de libertad por otra, es simplemente un nuevo
matiz, una actualizacién de la férmula tradicional.
Se trata, por tanto, de una nueva pena corta de pri-
vacién de libertad, que sustituye las asi denominadas
tradicionalmente.

Asi pues, seglin se deduce de la reforma, la natura-
leza juridica del arresto fin de semana, que basculaba
entre su consideraciébn como pena independiente
con categoria para figurar entre las sanciones priva-
tivas de libertad o un simple modo de ejecucién que
se introduce en la Administracion penitenciaria en
los Reglamentos por los que esta pueda regirse, se
ha clarificado con esta regulacion (8).

Otra cuestién que se plantea es si su lugar adecuado
es el Codigo Penal, como una mds de sus sanciones,

(8) Vid., sobre la discusién doctrinal y posicién legislativa, Sdinz
Cantero, J.A., Consideraciones sobre el arresto fin de semana y su utili-
zacioén para el tratamiento del delincuente, en Estudios en homenaje al
Profesor Lopez Rod6, vol. III, Madrid, 1972, p. 384 ss. Del mismo
autor, Arresto fin de semana y tratamiento del delincuente, en Revista
de Estudios Penitenciarios, Madrid, 1970, p. 1064. Vid. también Jorge
Barreiro, A., El arresto fin de semana como medida de seguridad, en
Revista de Estudios Penitenciarios, Madrid, 1974, p. 18S ss.
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o una de las medidas de seguridad de la Ley de Peli-
grosidad y Rehabilitacion Social. La doctrina, con
anterioridad a la reforma, se habfa manifestado sefia-
lando que el lugar més adecuado era el Codigo Penal
al estimar que prevalece mds su cardcter de pena sobre
la medida de seguridad (9). Es mds, se habfa augurado
ya que debido a la inexistencia o insuficiencia de me-
dios, especialmente centros adecuados y personal pe-
nitenciario, el arresto fin de semana regulado en la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social pasaria
a ser una auténtica pena privativa de libertad (10).

Pues bien, las ltneas generales de la reforma, al
trazar el esquema general en el mimero nueve del
Libro I, se refiere a las medidas de seguridad postde-
lictuales para los sujetos peligrosos. Es decir, el
Cobdigo Penal introduce en su articulado medidas de
seguridad pero se limita a las postdelictuales; con lo
cual se produce una nueva colision que obliga a una
reestructuraciéon de la Ley de Peligrosidad y Rehabi-
litaciéon Social que, como es sabido, no tiene esta
limitacion al abarcar tanto a las postdelictuales
como a las predelictuales. Ello obliga a una reforma
en profundidad ya que en otro caso nos encontraria-
mos con el arresto fin de semana como pena priva-
tiva de libertad o como medida de seguridad postde-
lictual en el propio Coédigo Penal y como medida
postdelictual y predelictual en la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitaciéon Social.

Ademids, es conveniente subrayar que el arresto
fin de semana puede actuar como sancién sustituti-
va de la pena de prisién, lo que no contradice lo antes

(9) Sainz Cantero, Consideraciones, cit., p. 385 y nota (30) y La sus-
titucion de la pena de privacién de libertad, en Estudios Penales II, La
reforma Penitenciaria, Santiago de Compostela, 1978, pp. 242 y 245.

(10) Jorge Barreiro, El arresto fin de semana, cit.,p.197.
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expuesto de que una y otra son penas privativas de
libertad, como en efecto afirma el articulo 36 citado
que distingue dos penas privativas de libertad: la pri-
sién y el arresto fin de semana. El nuevo articulo
97 dice que‘“‘cuando la condena a pena de prisién
no exceda de dos afios, se podrd sustituir por la de
arresto de fin de semana al arbitrio del Tribunal en
atencién a las circunstancias del reo y la naturaleza
del hecho’. Estas facultades concedidas al arbitrio
judicial al estar concretadas a las circunstancias del
reo vy la naturaleza del hecho estd ya rozando los lin-
deros entre pena y medida de seguridad. Pero es
mds, el inciso segundo del pdrrafo primero de este
articulo afiade que ‘‘en tales casos, el culpable vendrd
obligado a ingresar en el establecimiento penitenciario
adecuado los fines de semana comprendidos en el
tiempo de la condena’’. Pero creemos que esta sustitu-
cién de la pena deberd.ser aceptada por el condena-
do (11), lo que contradice “‘el culpable vendra obliga-
do” en que estd redactado el precepto. El pdrrafo
segundo de est art. 97 es buena prueba de ello al afia-
dir que “‘si incurriese en dos ausencias no justificadas,
la pena de prisién impuesta se ejecutard ininterrumpi-
damente hasta el cumplimiento de la condena, sin
que puedan computarse para establecer la duracién
de aquélla los fines de semana ya cumplidos’’. Hemos
de afiadir que este ultimo pdirrafo refuerza también
que el arresto fin de semana es pena de prisién, como
se deduce de la afirmacidén la pena de prisién impues-
ta que en caso de incumplimiento dejard paso a la
ejecucién ininterrumpida.

(11) Vid. Sédinz Cantero, La sustitucién de la pena de privacién de li-
bertad, cit., p. 245.
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3.3. FORMAS SUSTITUTIVAS O MODIFICATIVAS DE LAS PENAS
DE PRIVACION DE LIBERTAD

Con la misma orientacidén de paliar muchos de los
problemas que se derivan de la ejecucidon de las penas
privativas de libertad, se acude a su acortamiento,
a su suspensiéon o a la utilizaciéon mis frecuente de
la pena de multa si bien con notables variaciones y
actualizaciones mediante la aceptacién de los denomi-
nados dfas-multa.

El Capftulo TII, del Titulo III del Libro I, “De las
formas sustitutivas de la ejecucién de las penas”,
titula la seccion 12 “De la suspension de sentencia y
de la remisién condicional de la pena’’ y en el primer
precepto, el articulo 88, dice: “Se confiere a los
Tribunales la atribucién de suspender motivadamente
el fallo de las Sentencias condenatorias o de otorgar
por si o aplicar por ministerio de la Ley, la condena
condicional, que deja en suspenso la aplicacién de
la pena’. De la redaccién del nuevo precepto del An-
teproyecto parece deducirse que el legislador da en-
trada a la denominada ‘‘suspensiéon condicional’ o
“prueba’’ utilizada en los sitemas anglosajones (proba-
tion) en que la pena no se pronuncia y, ademas, man-
tiene el sistema cldsico europeo de la “‘remisioén condi-
cional” o ‘“condena condicional’® —expresiones ya

utilizadas con anterioridad por nuestro Cédigo Penal
como equivalentes— que requieren el pronunciamien-
to de la condena, ain cuando ésta no se ejecute, y
anotacién de antecedentes penales en el correspon-
diente Registro. Esta deduccién se deriva del trata-
miento por separado, que se hace en los articulos
89 y 91, de una y otra forma sustitutiva de libertad,
y del dltimo parrafo del articulo 90 donde se deter-
mina que transcurrido el plazo de suspension el Tri-
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bunal “acordard dictar el fallo o dejar definitiva-
mente sin efecto la sentencia’.

Sin embargo, la redacciéon del nuevo articulo 88
no es clara y puede inducir a confusién al entremez-
clar las expresiones “suspensién de sentencia’’, “re-
misién condicional’” y ‘“‘condena condicional’’; para
una mayor comprensién de la “remisién condicional®’
o ‘“‘condena condicional”’, por un lado, y por otro
“la suspensiéon de sentencia’’ bastaria con hacer re-
ferencia mds clara al no pronunciamiento de la con-
dena a resultas del comportamiento del reo, con una
clara férmula que podria ser la siguiente: ““Se confiere
a los Tribunales la atribucién de suspender motiva-
damente el pronunciamiento del fallo de las senten-
cias™.

Por otro lado, el acercamiento entre una y otra
institucion quizd tenga su justificacion en la reciente
creaciéon del juez de ejecucién de penas en el nuevo
ordenamiento penitenciario y en el Anteproyecto
de Coédigo Penal, pero sin embargo puede originar
algunas cuestiones no ficiles de resolver, habida cuen-
ta de sus distintos origenes y planteamientos, pues si
bien pueden coincidir en muchos puntos también
difieren en otros no menos importantes; la suspensién
de la sentencia si bien se aproxima al sistema anglo-
sajon al no aceptarlo en su totalidad conduce a un
sistema hibrido que puede producir mds confusién
que ventaja.

3.3.1. SUSPENSION DE SENTENCIA

Por lo que respecta a la suspensién de sentencia,
el nuevo articulo 89 del Anteproyecto exige como
condiciones necesarias para dejar en suspenso el fallo
de la sentencia las siguientes: 12 Que el reo haya
delinquido por primera vez, y no haya sido declarado
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en rebeldfa. 22 Que la infraccién cometida no consti-
tuya delito grave. 32 Que del delito no se deduzcan
responsabilidades civiles o se hayan satisfecho las que
se hubieren originado. 42 Que el culpable sea menor
de 21 afios, al tiempo de cometer el delito. Sin em-
bargo, el propio precepto fija excepciones a los re-
quisitos enumerados; asf, en relacién con la edad,
menor de 21 afios, excepcionalmente se podra aplicar
el beneficio de la suspensién de sentencia a los mayo-
res de dicha edad, siempre que al delinquir no hubie-
ren obrado por méviles abyectos o de lucro, hayan
dado muestras probadas de arrepentimiento o rege-
neraciéon y la pena a imponer consista en prisién
que no exceda de un afio, cuotas-multa que no re-
basen los seis meses o arresto de fin de semana.
También se podrd aplicar la suspension de la sentencia
con la sola concurrencia de las dos primeras condi-
ciones en los casos de imposibilidad de produccién
de un delito por falta de idoneidad de los medios
empleados o por ausencia de objeto.

Estas condiciones ofrecen algunas novedades tales
como la refundicién en la primera de ellas de dos es-
tudiadas por separado en la condena condicional: que
el reo haya delinquido por primera vez, y no haya
sido declarado en rebeldia. Esta refundicion, en un
mismo nimero, no parece desacertada, pero debiera
haberse hecho lo mismo en el articulo 91, donde
se mantiene la separacidén tradicional, o aplicar esta
separacion al articulo en comentario. La segunda con-
dicién recoge la nueva distincion de delitos graves,
menos graves y faltas (art. 18) y limita la aplicacién
de la suspension de sentencia a los delitos menos gra-
ves y creemos que también a las faltas abarcando asi
el arresto de uno a seis fines de semana incluido
entre las penas leves con que se castigan las faltas;
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no parece justo, dada la nueva orientacién del Ante-
proyecto de Coédigo Penal, interpretar la redaccién
del precepto —al decir que la infraccién cometida
no constituya delito grave— en un sentido rigorista de
limitacién a los delitos menos graves y exclusién de
las faltas. La tercera condicién parece justa, y no debe
ofrecer problemas, pero no asf la tiltima con su rigida
concrecion a los 21 afios atin cuando se trate de pa-
liar acudiendo a la excepci6n antes expuesta; los mar-
genes de edad deben ser mas eldsticos con mayor
arbitrio judicial —arbitrio que, por otro lado, se uti-
liza en el propio nimero al apreciar las excepciones—,
o utilizar la edad de 18 afios para una mayor concor-
dancia del ordenamiento juridico civil y penal; salvo
que se pretenda una mayor coordinacién entre el
texto punitivo y la reciente reforma penitenciaria,
en cuyo caso debiera ampliarse a los 25 afios.

Por otro lado, la expresa referencia en el art. 90
al Juez de Vigilancia, al cual queda encomendada la
observacion del reo durante el periodo de suspensién,
confirma el acercamiento al sistema de “suspension
condicional de la pena’ o “prueba”. El Juez de Vigi-
lancia puede acudir en cualquier momento al Tribunal
interesando la revocacién del beneficio y, en todo ca-
so, deberd ser ofdo cuando haya transcurrido el plazo
de suspension.

Por ultimo, la mencién concreta a los modviles
abyectos, al lado de otros ya recogidos en Cddigos
Penales anteriores, es digna de elogio al valorar los
motivos para una més precisa concrecion de la respon-
sabilidad por ser Indice de una mayor peligrosidad;
los motivos determinantes de la accién se aprecian
por la doctrina cientifica y recientes legislaciones pe-
nales (12).

(12) Vid. Fernindez Albor, A., Homicidio y asesinato, Madrid,
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3.3.2. REMISION CONDICIONAL

La remisién condicional o condena condicional
deja en suspenso la aplicacion de la pena. Esta forma
sustitutiva de ejecucion de la pena estd enraizada en
nuestro sistema penal desde la Ley de 17 de marzo
de 1908 y otorga a los Tribunales la facultad de su
aplicacién en algunos casos y la impone, por minis-
terio de la Ley, en otros. Es una institucién que ya
ha adquirido carta de naturaleza asi como su denomi-
naciéon “condena condicional’’, denominacién que
habfa suscitado criticas por parte de la doctrina
cientifica. Mediante el incremento de la condena con-
dicional se pretende disminuir el cumplimiento de las
penas privativas de libertad y al disminuir la pobla-
cién penitenciaria se facilita la reeducacion de los re-
clusos (13).

De acuerdo con el nuevo art. 91 del Anteproyecto
son condiciones indispensables para suspender el cum-
plimiento de la condena las siguientes: 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.

Estas condiciones son las mismas que exige el anti-
guo articulo 93 del Cddigo Penal de 1944 ; tampoco
ofrece variantes la condena condicional facultativa,
se atenderd para su concesion, si se estima proceden-

1964, p. 154 ss. y bibliografia que se cita.

(13) Jescheck, H.H., Origenes, métodos y resultados de la reforma
del Derecho penal alemdn, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales, 1976,p. 13.
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te, la edad y antecedentes del reo, naturaleza juridi-
ca del hecho punible y circunstancias de toda clase
que concurrieren en su ejecucién;y adn afiade en el
pirrafo ultimo, con ligeras variantes con respecto al
antiguo artfculo 93, que ‘el Tribunal sentenciador
podrd ampliar el beneficio de la condena condicional
a los reos condenados a penas de hasta 24 meses de
duracién cuando asi lo estimare procedente, en re-
solucion expresa motivada, si en el hecho delictivo
concurriere alguna exencién incompleta o atenuante
muy calificada, apreciadas como tal en la sentencia’’.
Se ha introducido la expresa mencién de las eximen-
tes incompletas.

Las modificaciones se producen al tratar la conde-
na condicional impuesta por ministerio de la Ley.
En efecto, de los dos supuestos recogidos en el anti-
guo articulo 94 —“1° Cuando en la sentencia se apre-
cie el mayor nimero de requisitos establecidos para
declarar la exencién de responsabilidad con arreglo
a este Codigo. 2° En los delitos que se persiguen a
instancia del agraviado, si mediare solicitud expresa
de la parte ofendida’— solamente se repite el segundo
de ellos en el nuevo articulo 93. Los siguientes pre-
ceptos, al igual que el Cédigo Penal anterior, hacen
referencia a la posibilidad de utilizar el recurso de
casacion contra la resolucion del Tribunal y obliga-
ciéon de éste, en los delitos que sélo pueden ser per-
seguidos a instancia de parte, de ofr a la persona ofen-
dida o a quien la represente antes de conceder el
beneficio de la remisién condicional. El dltimo de
estos articulos expone que ‘la condena condicional
no serd extensiva a las responsabilidades civiles deri-
vadas del delito o falta penados’ (art. 96); desaparece
pues la expresa mencién que en el concordante arti-
culo se hace, en el Codigo Penal atin vigente, a las
penas de suspensién de derecho de sufragio y de cargo

118




o funcién de caridcter publico, habida cuenta que
estas sanciones desaparecen de la clasificacion de
penas que el Anteproyecto de Codigo Penal hace
en el articulo 64.

Hemos de afiadir que el plazo de suspension serd de
dos a cinco afios y para su aplicaciéon los Tribunales
atenderdn a la personalidad del culpable, circunstan-
cias del hecho y la duracién de la pena a imponer o
impuesta. Esta tltima matizacion, ‘“la pena a imponer
o impuesta”, confirma la distincién entre suspension
de sentencia y remisién condicional y que el plazo fi-
jado serd aplicable a una u otra al figurar en el parrafo
segundo del articulo 88 y marcar el pdrrafo primero
la distinciéon entre ambas instituciones. La mencién
expresa a la personalidad del culpable, que no figura
en el Coédigo Penal atn vigente, es plausible y respon-
de a las orientaciones criminolégicas que, con la con-
veniente cautela, pueden ser admitidas en el texto pu-
nitivo.

La segunda redaccion del Anteproyecto de la Parte
General del Codigo Penal afiadié un nuevo articulo 92
en ¢l que condiciona la remisién de la pena a que el
condenado no delinca de nuevo y guarde buena con-
ducta durante el perfodo de suspensién y afiade, en su
inciso ultimo, que estard sometido a la observacion
del Juez de Vigilancia, “quién deberd acudir al Tribu-
nal interesando la revocacidén del beneficio si el reo
no cumpliere esas condiciones’’. Obsérvese el cardcter
imperativo que se marca al Juez de Vigilancia, que si
bien puede parecer justo en los casos en que el conde-
nado delinca de nuevo, quizd no lo sea en algunos su-
puestos de su conducta durante el periodo de suspen-
sibn que pueden ser valorados, mejor que nadie, por
el Juez de Vigilancia, a quien se obliga con esta redac-
cién a interesar la revocacién del beneficio.
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3.3.3. SUSTITUCION DE LA PENA; LA PENA DE MULTA Y DIAS-
MULTA

La Secci6n 22 del Anteproyecto lleva por epigrafe
“De la sustitucién de la pena’’ y abarca, en solamente
dos articulos (97 y 98), el arresto fin de semana y la
pena de multa. Por lo que al primero respecta, ya he-
mos adelantado nuestra opiniéon que nos lleva a la mo-
dificacion sistemdtica en la exposicion del tema. Nues-
tra atencién se centra ahora en la pena de multa, don-
de se pueden apreciar profundas variaciones en rela-
cién con la legislacién anterior.

Como es sabido, uno de los medios mds utilizados
en la actualidad para sustituir las penas privativas de
libertad es la pena de multa, con la que se trata de su-
primir los defectos detectados por la Ciencia Peniten-
ciaria en las penas carcelarias. Hasta tal punto es im-
portante en la actualidad —especialmente para algu-
nos delitos, tales como los de circulacién y para la lla-
mada criminalidad econémica— que, a juicio de Jes-
check, ha llevado a un segundo plano las penas de pri-
vacidn de libertad en muchos Estados; a su entender,
y a las luces de una politica criminal, la pena pecu-
niaria debe ser aplicada a todos los delitos menos gra-
ves y a la criminalidad media hasta un limite que co-
rresponda a una pena de prision de seis meses, “la pe-
na de prisiéon de breve duracion deberd representar en
la confrontacién de esta categoria una excepcién ab-
soluta y ser aplicada unicamente cuando lo requieran
claros motivos de prevencion especial o general; tam-
bién en el dmbito de la criminalidad media mds grave,
caracterizados hasta hoy por penas privativas de la li-
bertad de seis meses a un afio, la pena pecuniaria de-
berd llegar a ser la regla en todo caso en la confronta-
cién de personas no reincidentes’’. Solamente se debe-
14 recurrir a las penas privativas de libertad en aque-

120




llos supuestos en que la gravedad del delito sea parti-
cularmente elevada (14). Estas palabras del Profesor
de Friburgo evidencian el papel que desempefian las
sanciones pecuniarias en un moderno catdlogo de pe-
nas y que, en efecto, ha llegado el momento de rom-
per con los esquemas cldsicos que atin predominan en
algunas colectividades que estiman —con una visién
excesivamente simplista y habida cuenta del fracaso
de las prisiones— que a todo delito corresponde una
pena privativa de libertad.

La sancién pecuniaria ofrece claras ventajas sobre
el sistema tradicional de privacién de libertad, al evi-
tar las conocidas consecuencias que se derivan del ré-
gimen carcelario; si bien es verdad, no debemos ocul-
tarlo, que suscitan cuestiones de dificil solucién cuan-
do se llega al momento de su aplicacién préctica.

El sistema a elegir nos ofrece una alternativa: fijar
una determinada cantidad segin la gravedad del deli-
to —antiguo sistema del importe total—, o aceptar el
sistema escandinavo de dfas-multa en que se valora la
situaciéon econdémica y personalidad del delincuente.
Si se acepta este tltimo sistema se evita la tremenda
injusticia que supone tratar por igual a los desiguales
econémicamente. Se fija por el juez el nimero de
dfas-multa, segiin la gravedad del delito cometido vy,
a continuacién, se determina la cantidad que corres-
ponde a cada dfa-multa, atendidas la situaciéon eco-
némica y cargas familiares; multiplicando el ntimero
de dfas-multa por la cantidad que corresponde a ca-
da dia se obtiene la cantidad que deberd pagar el reo

(14) Jescheck, H.H., La pena pecuniaria, moderno mezzo di politica
criminale ed i problemi ad essa connessi, en L ' Indice Penale, 1977, pp.
366 ss.y 379. Del mismo autor, Origenes, métodos y resultados de la
reforma del Derecho penal alemdn, cit., p. 14,
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por el delito cometido, cantidad que, si se estima,
puede ser pagada de manera fraccionada (15).

Nuestro Anteproyecto de Cédigo Penal acepta el
sistema de dfa-multa como sustitutivo de la pena
privativa de libertad. Los delitos que se especifican
en el art. 98 cuando se castiguen con penas privativas
de libertad inferiores a dos afios se les podrd aplicar
la pena de multa, mediante la sustituciéon de cada
dfa, semana o mes de privacién de libertad, por cuo-
tas diarias, semanales o mensuales de multa, respecti-
vamente, aunque la ley no prevea esta pena para ta-
les delitos. Para ello se atenderd a las circunstancias
del hecho y personalidad del autor.

El precepto ha de ser completado con los articulos
52 y siguientes y 64. Segtin el primero de ellos, la pe-
na de multa se impondrd por cuotas diarias, semana-
les 0 mensuales; su extensién oscila entre un limite
minimo de un dia y mdximo de veinticuatro meses,
que se determinard, dentro de los limites establecidos
para cada delito, de acuerdo con las reglas del Capitu-
lo II del mismo T1tulo. También se determina la cuan-
tia de las cuotas, diaria, semanal y mensual, pero te-
niendo en cuenta exclusivamente la situaciéon econé-
mica del reo. La cuota diaria se fija entre un minimo
de 100 y un mdximo de 20.000 pesetas; la semanal
entre 700 y 140.000 pesetas; y la mensual entre
3.000 y 600.000 pesetas. En los dos siguientes articu-
los se especifica que la sentencia sefialard la extension
de la condena y el importe de las mencionadas cuotas

(15) Vid. Jescheck, La pena pecuniaria, cit., pp. 366 ss. y 372. Man-
zanares, I.L., La pena de multa, p. 140. Sdinz Cantero, La sustitucién
de la pena de privacién de libertad, cit., p. 237 ss. Beristain, A., La mul-
ta penal y la administrativa en relacién con las sanciones privativas de li-
bertad, en IIT Jornadas de Profesores de Derecho Penal, Universidad de
Santiago de Compostela, 1976, p. 29 ss.
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que se abonardn de la siguiente forma: las diarias en el
momento en que sea firme la condena; las semanales
y mensuales, el Gltimo dia de cada semana o mes, res-
pectivamente. Se conceden facultades al Tribunal, en
el art. 54, aunque excepcionalmente, para reducir el
importe de las cuotas, cuando el delincuente empeore
de fortuna después de la sentencia.

Sin embargo, parece excesivamente rigida, poco
flexible, la férmula que determina el art. 55 para los
casos de impago, al aceptar como solucién tnica la
responsabilidad. personal subsidiaria, ‘“‘que el Tribunal
fijard, estableciendo un dfa, semana o mes de priva-
cién de libertad por cada dos cuotas diarias, semana-
les o mensuales no satisfechas™. Y esta falta de flexi-
bilidad no se suprime por el inciso que le afiade la se-
gunda redaccién del Anteproyecto (que no figuraba
en el art. 54 de la primera redaccién): “salvo que por
razones de equidad estimare reducir ese tiempo”’; ni
tampoco por la nueva fijacién de un dfa, semana o
mes de privacién de libertad por cada dos cuotas dia-
rias, semanales o mensuales no satisfechas (el art. 54
de la primera redaccién establecia como responsabili-
dad personal subsidiaria, un dfa, semana o mes de pri-
vacion de libertad por cada cuota diaria, semanal o
mensual no satisfecha). Se atena, si, la dureza de la
responsabilidad personal subsidiaria que figuraba en la
primera redaccidn, pero no se da entrada a posibles
alternativas para los casos de impago de la pena de
multa impuesta con las que se podria evitar €l acudir
a la responsabilidad personal subsidiaria como solu-
cién Unica. Afiade el articulo algo que resulta obvio
al decir que ‘el cumplimiento de dicha responsabili-
dad subsidiaria extingue la obligacién de multa, aun-
que el reo mejore de fortuna’. No se nos oculta que
la solucién tradicional para los supuestos de impago
es el arresto sustitutorio, pero un Coédigo Penal que
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trata de incorporar nuevas penas con las que supri-
mir, en lo posible, la privativa de libertad no debiera
acudir unicamente a la férmula que le lleva nueva-
mente a algo que trata de evitar, sin haber ensayado,
ademads, otros sistemas ya utilizados por la legislacién
penal de otros paises. La doctrina mas autorizada es
contraria al automatismo en la conversién de la pena
—que es el sistema que prdacticamente sigue nuestro
Anteproyecto de Cédigo Penal a pesar del nuevo inci-
so afiadido— y las legislaciones alemana, suiza, austria-
ca e italiana confirman esta opinién. En estas legisla-
ciones el juez puede excluir la conversién cuando
pruebe que no se puede proceder al pago, sin haber
tenido culpa alguna el reo; o suspender condicional-
mente la pena pecuniaria; embargar el salario o los
bienes hasta determinados lfmites, de tal manera que
no le impida atender sus necesidades minimas; traba-
jo en beneficio de la colectividad; optar por la pena
pecuniaria sustitutiva pero que pueda ser suspendida
condicionalmente, solucién ésta aceptada por Suiza
e Italia y que por algin autor se estima como la tinica
soluci6n justa (16).

En cuanto al art. 64 al clasificar las penas segin su
gravedad, incluye la multa de doce o mas meses entre
las graves, la multa de tres a doce meses entre las me-
nos graves, y la multa de un dfia a tres meses como pe-
na leve. De esta regulacion se deduce que la pena pe-
cuniaria no se limita a los delitos menos graves y le-
ves —como se recomendaba por algin autor, al que
antes nos hemos referido— sino que abarca también a
los delitos graves, habida cuenta de la relacion entre el
art. 64 y el art. 18, al apreciar éste que son delitos
graves las infracciones que la Ley castiga con pena

(16) Jescheck, La pena pecuniaria, cit., p. 378.
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grave, delitos menos graves los sancionados con pena
menos grave, y faltas las infracciones a que la Ley se-
fiala pena leve.

La pena pecuniaria en su nueva estructura, mds ac-
tualizada, mds moderna y mds 4gil con la concesién
que se hace al arbitrio judicial —que no creemos vaya
a poner en peligro el principio de legalidad (17)— va
dirigida al fin primordial de la reforma: sustituir, has-
ta donde sea posible, las penas privativas de libertad.
A pesar de algunos defectos, que hemos tratado de
resaltar, supone un paso adelante de indudable valor,
si bien serfa de desear que tuviera repercusién en la
detencién preventiva, prisién provisional (segin la
L.E.Crim.) o preventiva (segin el Cédigo Penal ) (18)
y una mds amplia regulacion para los supuestos de im-

pago.
3.34. LIBERTAD CONDICIONAL

Otra de las instituciones que inciden sobre la ejecu-
cion de la pena privativa de libertad, al acortar su du-
racion, es la libertad condicional. El Anteproyecto de
Codigo Penal hace referencia a ello en dos articulos,
99 y 100, que ofrecen solamente dos modificaciones
con respecto a la regulacién (arts. 98 y 99, respectiva-
mente); el parrafo ultimo del art. 100 sustituye la ex-
presion “reincidencia o reiteracion’ por “reincidencia

(17) Vid. Ferndndez Albor, A., Algunas observaciones sobre el arbi-
trio de los jueces penales, en Estudios Penales Homenaje al P. Pereda,
Bilbao, 1965, p. 369 ss.

(18) Vid. sobre las denominaciones prision preventiva (utilizada por
el Codigo Penal) y prisidn provisional (utilizada por la Ley de Enjuicia-
miento Criminal) Prieto Castro, L. y Gutiérrez de Cabiedes, E., Derecho
Procesal Penal, Madrid, 1978, p. 263. Casabd Ruiz, J.R., Comentarios
al Cédigo Penal por J. Cérdoba Roday G. Rodriguez Mourullo, 11, Bar-
celona, 1972, p. 75.
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genérica o especifica’’, modificacion consecuente con
la supresion de la reiteracion en el nuevo articulado
conlo que se acerca a la regulacion seguida en las legis-
laciones extranjeras. Por lo demds, el nuevo art. 99
mantiene la libertad condicional para los sentenciados
a mds de un afio de privacién de libertad en quienes
concurran las circunstancias que ya sefiala el atin vi-
gente art. 98, a saber: 12 Que se encuentren en el 1il-
timo perfodo de la condena; 22 Que hayan extinguido
las tres cuartas partes de ésta; 32 Que merezcan dicho
beneficio, por su intachable conducta; y 42 Que
ofrezcan garantias de hacer vida honrada en libertad.
Y también, al igual que en la regulacién anterior, el
nuevo art. 100 determina: “El perfiodo de libertad
condicional durard todo el tiempo que falte al libera-
do para cumplir su condena. Si en dicho periodo vuel-
ve a delinquir u observa mala conducta, se revocard la
libertad concedida y el penado volverd a su situacién
anterior, reingresando en prisién y en el periodo peni-
tenciario que corresponda, segln las circunstancias’’.
Se afiade en el pdrrafo segundo, ya citado, que ‘“la
reincidencia genérica o especifica del reo llevardn apa-
rejada la pérdida del tiempo pasado en libertad condi-
cional”. La mencién expresa al “reo’’ sustituye a la
que hace la legislacién atin vigente al “delito”.

Obsérvese el cardcter imperativo-que el precepto
conserva; quizd hubiera sido conveniente aprovechar
la reforma para modificarlo dando entrada al arbitrio
judicial con objeto de alcanzar la proporcionalidad y
finalidad de la pena a que se alude en las lineas gene-

rales de la reforma: que si bien debe ser proporcional
al hecho cometido, “su ejecuciéon —lo hemos dicho
yva— deberd orientarse a finalidades preventivas, en
particular la readaptacion social del condenado’’. Es
decir, en aquellos supuestos en que el liberado vuelva
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a delinquir u observe mala conducta, debiera darse fa-
cultad al juez para que el penado vuelva a su situacién
anterior —uinica solucién que contempla el Antepro-
yecto Codigo Penal— o sustituir la pena privativa de
libertad por otra que bien podria ser la expuesta en el
apartado anterior de nuestro trabajo;solucién mds in-
dividualizada y mds fdcil también de alcanzar hoy, ha-
bida cuenta de la existencia en nuestra legislacion del
juez de ejecucion de penas. Se puede pensar a este res-
pecto en supuestos en los que el liberado delinca pero
que no tengan relacién con el delito anterior cometi-
do ni supongan un peligro para la vida en libertad o la
pena que lleven aparejada sea de multa en la nueva
versién de dias-multa, en los cuales el juez imperativa-
mente se verd obligado a revocar la libertad concedida
sin margen alguno para la discrecionalidad; discrecio-
nalidad que, sin embargo, si podrd utilizar —a pesar
del mencionado cardcter imperativo del precepto en
comentario— con respecto al segundo supuesto de la
revocacion, si “observa mala conducta, ya que ésta
sf admite interpretaciones.

La solucién de darle una nueva oportunidad al libe-
rado condicionalmente que ha delinquido, a nuestro
entender mds justa, ya se puede encontrar desde hace
afios en la legislacion extranjera; el Cddigo Penal sui-
zo de 1937 en su articulo 38 regula la libertad condi-
cional de manera similar a nuestro Codigo Penal e in-
cluso con la férmula conocida sobre el supuesto de
delinquir en cuyo caso “la autoridad competente
ordenard su reintegracion en el establecimiento”, pero
a continuacién afiade: En los casos de muy poca gra-
vedad, la reintegracién podrd ser sustituida por una
amonestaciéon, por nuevas reglas de conducta o por
la prolongacién del plazo de prueba que puede llegar
hasta la mitad de su duracién primitiva. Solucién que
se aplica también por este Codigo Penal suizo en los
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supuestos de suspension de la ejecucioén de 1a pena si
el condenado durante este perfodo delinque (19).

Por dltimo, hemos de afiadir que la libertad condi-
cional se contempla, y completa lo dispuesto en el
Cédigo Penal, en el art. 72 de la Ley General Peni-
tenciaria, al decir que “las penas privativas de liber-
tad se ejecutardn segin el sistema progresivo, que
comprenderd cuatro grados, el tltimo de los cuales se-
rd el de libertad condicional, conforme determina el
Codigo Penal™. Sefiala el apartado tercero una regla
seghin la cual el interno puede ser situado inicialmente
en grado superior sin tener que pasar necesariamente
por los que le preceden, si de la observacion y clasifi-
cacion correspondiente se deduce que estd en condi-
ciones para ello, pero de esta regla se excluye, preci-
samente, el grado de libertad condicional*.

(19) Articulo 41. n® 3: “En los casos de muy poca gravedad, el juez
podra sustituir la ejecucién de la pena por una amonestacién, por nue-
vas reglas de conducta o por la prolongacién del plazo de prueba que
podrd llegar hasta la mitad de su duracién primitiva”.

(*) El presente trabajo ha sido elaborado conforme a la segunda re-
daccién del Anteproyecto de Codigo Penal. Recientemente han apareci-
do importantes estudios sobre el tema que por razones de imprenta no
se citan en el texto: Vid. Ruiz Vadillo, E., La ejecucién de las penas pri-
vativas de libertad, bajo la intervencién judicial, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1979, p. 15 ss. y Luzén Pefia, D., Medicion de
la pena y sustitutivos penales, Publicaciones del Instituto de Criminolo-
gia de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1979.
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