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I . INTRODUCCION

El presente es un analisis sociopolitico, juridicopenal y crimino-
16gico del Proyecto de Ley Organica de C6digo penal publicado en
el «Boletin de las Cortes Generales», num. 108-I del 17 enero 1980 .
Dicha Ley Organica se basa esencialmente en el Anteproyecto prepa-
rado por cuatro miembros de una subcomisi6n de la Comisi6n Ge-
neral de Codificaci6n . Temo que contrariamente a to que la Exposi-
ci6n de dicha Ley dice el Proyecto no ha sido democraticamente
preparado ni se inspira en los postulados de la moderna politica
criminal . Tampoco constituye una innovaci6n 4ino continuaci6n
de superadas concepciones penales y no corresponde a. las exigen-
cias penales de la Espana actual y de su futuro inmediato (2) .

11 . OBSERVACIONES PREVIAS

La afirmaci6n de la que la funci6n penal pertenece al Estado
y de que en Espana existe una democracia organica, no justifican
la preparaci6n sigilosa del Proyecto y que antes de ser'enviado al
Legislativo no fuera sometido a una informaci6n publica a nivel
nacional y regional . Si, segun la Constituci6n, 1978, la Justicia emana
del Pueblo, la formulaci6n del Proyecto deberia haber sido objeto

(1) Antiguo juez de Instrucci6n, catedratico de Derecho penal y miem-
bro de la Comisi6n Juridica Asesora, Espana ; jefe de la Secci6n de las Na-
ciones Unidas sobre Prevenci6n del Crimen y Justicia Penal y asesor, 1946/
1965; Visiting Fellow, Instituto de Criminologia, Cambridge, Inglaterra, 1966/
1980; miembro del Comite de las Naciones Unidas sobre Prevenci6n del Cri-
men y Justicia Penal .

(2) Especifica informaci6n sobre el «procedimiento» seguido puede ha-
llarse en Derecho Penal Espanol. Parte General, en la Introducci6n s6ptima
edici6n, Madrid 1979 y Derecho penal espanol, Parte Especial Suplemento a
la sdptima edici6n, Reformas hasta 31 diciembre 1980, Madrid 1980, por Josh
M. RoDRfGUEz DEVESA, y Criterios y perspectivas de la Codificaci6n penal, por
M. L6PEZ-REY, en «Estudios Penales y Criminol6gicosn, 111, Santiago, y en
ANUARIO DE DERECH o PENAL Y CIENCIAS PENALES, Madrid 1979.
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de examen previo por las organizaciones obreras, sindicales, patro-
nales, profesionales, cientificas, religiosas, culturales, etc., a los
dos niveles indicados. A estudios de catedraticos y a Memorias de
la Fiscalia General del Estado, sin especificacibn alguna, se ha
referido uno de los cuatro autores del anteproyecto -<(El Pais>>,
4 enero 1980-. La exposicion del Proyecto no menciona ninguno.
Segun otro miembro del grupo redactor «habiendose designado
en abril 1978 la ponencia para la redaccidn del anteproyecto, en
agosto del mismo ano se habia ya redactado la Parte General>>. Si
se tiene en cuenta que los cuatro redactores tienen cargos y acti-
vidades profesionales continuas no seria osado presumir que tal
elaboracion se habia llevado a cabo en menos de dos meses de
trabajo. Tal celeridad, prometida de antemano por uno de los
miembros del cuatorvirato, no puede admitirse habida cuenta de
que en todo pals, capitalista o socialista, el C6digo penal es el
instrumento del Poder mas importante (3) .

La transicion de un perfodo de casi cuarenta aiios de dictadura
franquista senalada por varios catedraticos de Derecho penal, entre
ellos uno de los cuatro autores del anteproyecto (4), con frecuente
abuso del sistema penal exigia una evaluacion previa de dicho
sistema y amplia consulta plzblica antes de preparar el Proyecto
publicado. Ello habria significado mantener el proceso democra-
tico en curso y operacionalmente dejar de lado el procedimiento
gubernamental de comisiones codificadoras.

A fuer de objetivo selialare que la necesidad de una previa eva-
luacion y sometAiento a la opinion publica, fue ignorada en otra
transicion historica cuando tras la reforma penal de 1932 se mani-
festo «que el Codigo penal verdaderamente nuevo seria sometido a
la conciencia tecnica del pais y al Parlamento». Por tal conciencia se
estimaba la primacia de la llamada teoria tecnico-juridica del delito,
resistida por algunos miembros de la seccion penal de la Comision
Juridica Asesora. En terminos generales, puede decirse que en todo
tiempo la tecnica no ha mostrado gran conciencia y que por to
comun ignora al Pueblo . La institucion parlamentaria sin duda le
representa, pero esa representacion no basta cuando la transicion
historico politico es de la magnitud de las dos aqui mencionadas.
No debe olvidarse tampoco que salvo casos personales, desde su
creation, en los anos 40 del siglo xix, la actuation de las comisiones
codificadoras ha sido de una extrema docilidad a los Ministerios de
Gracia y Justicia existentes . Las reformas de los cddigos penales a
partir de dicha decada raramente pueden estimarse como liberales.
Las excepciones que, con todo, exigen un examen que aqui no

(3) V. M. UPEz-REY, La justicia penal y la politica criminal en Espana,
Instituto de Criminologia, Universidad Complutense, Madrid, 1979, particular-
mente la Introduction y Section I .

(4) V. Introduccidn a la Parte General del Derecho penal espanol, Facul-
tad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid 1979, por ENRIouE Gint-
BERNAT ORDEIG .
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puede hacerse son las de 1870 y la de 1932 (5) . El abuso de poder en
-la reforma penal espafiola es la caracteristica predominante . El
pagano ha sido siempre el Pueblo espanol a nivel nacional y regio-
nal. Ello explica en gran parte que la . clientela del sistema penal
haya estado y este constituida aitn casi exclusivamente «por los de
abajo» segun puse de manifiesto en mi trabajo citado en la nota 3.
Sin duda, el Proyecto ha tratado en algunos aspectos reducir el
.ambito de dicha clientela, particularmente con la innovacion de los
llamados delitos contra el orden economico. Ya veremos mas ade-
lante si la innovacion cumple tat proposito.

III. LA EXPOSICION DE MOTIVOS

El examen de las Exposiciones de Motivos de los codigos y re-
formas penales espanolas es deprimente cuando comparado con
-la situacion de la ciencia penal espanola existente cuando se redac-
-taron unos y otros . Lo frecuente es hallar un buen numero de mas
,o menos brillantes generalidades, referencia eruditas a la legisla-
cion extranjera sin adentrarse a como tales legislaciones funciona-
-ban en los paises aludidos y sin un examen siquiera somero de la
realidad nacional en general y de la criminal en particular . La Expo-
.sicion del Proyecto de 1980 es, habida cuenta de la transicion
-historicopolitica apuntada y de que en las casi postrimerias del
--siglo xx no puede seguir sustentandose un derecho penal esencial-
mente dogmaticojuridico, la mas deprimente de todas.

El analisis de dicha Exposicion muestra:

a) Referencias al liberalismo, a la legislacion escandinava, al
-Estado de Derecho, al bien juridico, a la proteccion penal del
mismo, al principio de culpabilidad, a la funci6n preventiva de la
pena, a que esta como castigo ha de guardar proportion con la gra-
vedad del delito, a la peligrosidad del criminal, al sistema dualista
de pena-medida de seguridad, etc. Se menciona a Beccaria y a su
principio de que «e1 mayor freno de los delitos no es la crueldad
de las penas, sino su infabilidad» que si aceptable en el siglo xviu
y comienzos del xix, no to es en las ultimas decadas del xx. La Me-
moria mencionaba a Ihering y Savigny. Si se dejan de lado las refe-
rencias a las «innovaciones» relativas a la libertad sexual, al orden
economico y alguna otra, el lector del tat Exposicidn podria creerse
transportado a to que se proclamaba hate cien anos y en otros
,cincuenta. Sin duda, el liberalismo es respetable, pero dificilmente

(5) A detalles de la limitada exception de 1870 me he referido varias veces
en escritos y conferencias . En Historia de Espana del siglo xix, tomo IV,
1902, de F . Pf v MARGALL y P ARSUAGA, hay algunos que confirman dicha limi-
taciGn y como el termino liberalismo, cuando referido a las reformas pe-
nales espanoles es extremadamente sospechoso, particularmente cuando
usado gubernamental o ministerialmente . La publicidad de la reforma de
1932 fue xelativa . Puede en parte disculparse en cuanto se limito a reformar

. c1 C6digo penal vigente .
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puede estimarse como <(substratum)> politico para un llamado"
codigo penal moderno de finales del siglo xx y tras las cuatro-
decadas citadas.

b) No se halla una sola mencion, siquiera estadistica, a la
extensi6n, caracteristicas y tendencias de la criminalidad en Espana .
que cuando menos expliquen la criminalizacion-descritninalizacion--
despenalizacion llevada a cabo . Existen si, frases como estas : refor-
mas de profundidad, nuevas realidades sociales, comportamiento
desviado, intervenci6n minima, evolucion de la moral sexual, reanu--
dar la, trayectoria liberal y otras que recuerdan las generalidades
que se oyen en una tertulia penal pero que no son expresidn de una
indagacion de la realidad socioecondmica y politica del pais y
menos aun de una correlation entre politica criminal y politica
del desarrollo a nivel national y regional. Como disculpa podria
arguirse que las estadisticas criminales policiales en Espana no.
se publican y que los Datos y Cifras, 75/78, publicados por el Minis-
terio del Interior, que se refieren solo a tres categorias de delitos,
convencionales no pueden estimarse como tales. Cabe replicar
que los datos policiales existen pero si el grupo redactor o el
Ministerio de Justicia se ban servido de ellos no existe rastro
de tal utilizaciun en la Exposition de Motivos ni en el Proyecto .
Tampoco de las estadisticas judiciales y penitenciarias, que son.
publicadas y que en muchos aspectos merecen placemes y que
son indispensables en el estudio del triple proceso mencionado .

c) La Exposici6n afirma que el Proyecto se apoya en los pos---
tulados de una moderna politica criminal que no aparecen siquiera
delineados . No puede estimarse como tal la readaptacion o reinser-
cidn del delincuente, to que no significa que se la deje de lado cuan-
do procedente, pero ciertamente ni dicha politica ni el sistema
penal de ella derivado pueden tener boy dia como finalidad esen-
cial tal readaptacibn o reinserci6n que por otra parte dificilmente
se aviene con el erratico use que se hate de la sanciun de fin de
semana y del sistema de dias-multa . Tampoco to es el principio de .
culpabilidad y la consiguiente exclusi6n del versare in re illicita.
Menos aun, la afirmacion de que el derecho penal aspira a conse-
guir un minimo de convivencia. Con la criminalidad, particular-
mente con la de los de arriba, seiialadamente, la oficial y semi-oficial,,
se ha convivido siempre y to mismo acaece con una parte de la
comun. No es cierto tampoco que el derecho penal interviene solo
cuando otros remedios resultan insuficientes . Un buen numero de
delitos contra los derechos humanos, para citar solo un ejemplo, .
acreditan to contrario. Tampoco es la funci6n del derecho penal la
protection de bienes juridicos concepto anticuado y confuso. La
confusion se evidencia una vez mas en las dis^_ usiones que tuvieron-
lugar en el Congreso y Senado sobre las reformas penales llevadas
a cabo en 1978 y examinadas certeramente por Rodriguez Devesa.
La confusion fue manifiesta en el campo socialista . Los postulados
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de la politica criminal contemporanea y del inmediato futuro se .
hallan estrechamente relacionados con el mantenimiento de los.
derechos humanos y los aspectos fundamentales del desarrolla.
segun ha puesto repetidamente de manifieSLO la politica criminal
de las Naciones Unidas e incluso el Consejo de Europa . No es
esta ocasi6n de repetirlas aqui . Han sido sistemaiizadas por quien
escribe en su obra citada en la nota 3 y mas detalladamente en
su Criminologia, II, Madrid 1978, particularmente en el capitu--
lo XII. Baste decir que la moderna politica criminal exige eva--
luacidn previa del sistema penal y subsiguiente planificacibn y nin-
guna de las dos aparecen siquiera citadas en la Exposici6n o en
la Memoria. La planificaci6n es ignorada si se tiene en cuenta que--
el sistema penal se estima aun gubernamentalmente como uno de
partes linealmente concebidas soldadas ministerialmente y no como-
un todo . Tal enfoque explica pero no justifica que la ley peniten--
ciaria se lleva a cabo separadamente y sin previa evaluacion del sub-
sistema penitenciario espanol, que la ley organica del poder judicial
penal militar sea objeto de estudio aparte y que el Cddigo penal
que se presenta sea el producto de un grupo por demas reducida
y que ahora se proceda separadamente a la «confeccidn» del pro-
cedimiento penal en la que al parecer la Policia judicial queda_
tambien sometida al Ministerio publico, criterio iniciado por el'
cddigo fascista italiano e imitado por algunos codigos procesales.
en Argentina y otros de torte dictatorial . En los cddigos procesales..
democraticos se concede a dicha Policfa una cierta autonomia y
depende de la autoridad judicial . No existe coordinacidn prepara--
toria que es el minimo que exige la consideration del sistema
penal como un todo en el cual to judicial, aunque importante, no,
puede ya estimarse el emblema del mismo.

Sin duda, el Proyecto refleja una serie de esfuerzos que en
ciertos aspectos merecen encomio, pero en la trayectoria democra--
tica de la Espana actual que es preciso ensanchar y afirmar, eT
procedimiento llevado a cabo para redactarlo es negacidn de taf
ensanchamiento y reforzamiento. Podria decirse que su recupera-
cidn es una continuidad de procesos de clandestinidad que e1
Presidente del Gobierno dijo certera y claramente deben darse por
terminados (6).

Conforme a la publicaci6n hecha, el Proyecto es una Ley Orga-
nica . Ahora bien, la pluralidad de los partidos y de la opinion pA-
blica a que se refiere la Constitucidn no se hallan representados
siempre en el Parlamento y por tanto, el articulo 66 de aquella no,
ha de entenderse en terminos absolutos, sino relativos en conso-
nancia con otros preceptor y exigencias histdricas y la enorme im-
portancia que como instrumento de poder tiene, como ya dije, eI
Codigo penal (7) . Las leyes organicas, segun el articulo 81 de la-

(6) V . Mensaje del Presidente del Gobierno al Pueblo espanol, Televisi6rr
Esnanola, Madrid 1977 .

(7) La correlaci6n entre Criminalidad y abuso de poder sera objeto de-
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,Constitucion se refieren a los derechos fundamentales y a las lib.-r-
tades pitblicas que son afectados extensamente por el Codigo penal,
cuya proteccion esencial no es la del Estado, sino la de la Comu-
nidad nacional constituida por una serie de comunidades regiona-
les. Si la legislacion penal y la <<administracion de justicia», son de
,competencia exclusiva del Estado este ha de entenderse no mono-
litica sino pluralisticamente dentro de una unidad nacional . Si a ello
anadimos que el sistema penal constituye un todo y no simplemente
un conjunto de partes es obvio que la policia, cuya funcion primor-
Lclial es la seguridad publica, en gran parte protegida por el C6digo
penal, y es componente esencial del sistema penal, la conclusion es
,que si, segun el articulo 149, apartado 29, las comunidades autono-
mas pueden organizar funciones policiales, las mismas han de
_pronunciarse previamente, al igual que la opinion publica, sobre el
Proyecto . Dicho pronunciamiento no cabe identificarle con el que
__pueden hacer el Congreso y el Senado como representantes de una
-r<democracia organica» cuya capacidad en to penal, si hemos de
,estar a las discusiones sobre reformas penales, no puede estimarse,
.-con el respeto que merecen, como alentadoras. En suma, la opi-
nion publica debidamente consultada no puede ser reemplazada
por la formacion profesional de profesores de derecho penal, jue-
-ces, magistrados, fiscales, abogados y funcionarios ministeriales
-aras casi cuarenta anos de dictadura.

IV. ESTRUCTURA, CRIMINALIZACION Y PENALIDADES

Las tres areas se hallan estrechamente enlazadas. La primera es
-expresion sistematica de la politica criminal derivada de los pro-
,cesos de criminalizacidn y penalizacion .

La criminalizacion debe ser reducida al minimo y formulada en
-forma flexible a fin de adaptar la funci6n penal a cambios sociopo-
liticos que la ley penal debe prever . Debe tenerse en cuenta que las
Ilamadas nuevas formas de la criminalidad no significan nuevos
-delitos y si, las mas de las veces, el empleo de modernos medios para
Ilevar a cabo los ya existentes . Terrorismo, tortura, delitos contra la
riqueza nacional, vandalismo o gamberrismo y muchos mas no sig-
nifican nuevas formas de criminalidad . En la reunion del Comite
--de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Crimen y Justicia
Penal, Ginebra 1974, al que asisti, se puso de manifiesto que las
Ilamadas nuevas formas de criminalidad eran mayormente moder-
nas modalidades de comision . Como dije hace anos, en el amor
_y la criminalidad no hay nada nuevo. Debe pues evitarse transfor-

discusion en el prdximo VI Congreso de las Naciones Unidas sobre Preven-
-ci6n del Crimen y Tratamiento del Delincuente, Caracas 1980. Habiendo ac-
tuado como consultor puedo decir, sin indiscrecion . que una de las formas
de abuso de poder es la llevada a cabo en la formulacion y adopci6n de
%4os cddigos penales y de las reformas penales .
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mar modalidades de ejecucion en nuevos tipos penales, aumentan-
do asi la casuistica penal y con ello el bizantinismo dogmatico o
tecnicojuridico (8).

La criminalizacion debe reflejar tanto como posible los aspectos
fundamentales del desarrollo socioeconbmico, politico, cultural; re-
ligioso, etc., del pais correspondiente y no solo teorias juridicope-
nales, jurisprudenciales o criminologicas . Criminalizar o descrimi-
nalizar debe ser el resultado de una investigacion penal y crimino-
logica que solo ahora en Espana se inicia en algunos centros, depar-
tamentos o institutos de derecho penal y criminologia y en el
Programa de Investigaciones Criminologicas del Centro de Investi-
gaciones Sociales . Seria de desear que entre todos ellos se diera
una coordinacion y planificacion de actividades mas amplia que la
actual a efectos de una autentica politica criminal y que ahorraria
esfuerzo, tiempo y dinero .

Como manifestacion efectiva de la politica criminal, la crimi-
nalizacion-descrirhinalizacion requiere una previa evaluacion del
sistema penal, es decir de su estructura, coordinaci6n, rendimiento,
efectividad y organizacion que no se ha hecho aun en Espana
y que era y es esencial al iniciarse el regimen democratico. Ins-
trumento esencial, pero no unico, de dicha evaluacion es el uso,
interpretacion y proyeccion de las estadisticas criminales sefia-
ladamente las policiales . La evaluacion y subsiguiente criminali-
zacion-descriminalizacion implica el use de proyecciones, calculo
de probabilidades, correlaciones con el desarrollo, compensacion
a las victimas del delito, mayor responsabilidad judicial-ministerio
piiblico e implementacion de la justicia social penal como ratio
essendi de la funcion penal que el Estado ejerce por delegacion
de la Comunidad nacional .

La penalizacion exige analogas actividades ya que se halla es-
trechamente unida a la criminalizacidn y descriminalizacion . La
polftica criminal moderna demanda un sistema de sanciones o
medidas penales en las que la pena y la medida de seguridad
estan fundidas y no separadas y una autentica individual izaci6n
que es negada cuando apodicticamente y a ojo de mal o buen
cubero se asigna a continuacion de cada conducta criminal una
sancion determinada. Tal procedimiento no provee siquiera la
garantia penal que ofrece . En suma, la sanci6n penal no puede
seguir dosificandose como hace aun el Proyecto que encubierta-
mente, aunque en menor medida, sigue manteniendo el sistema
de grados y cantidades de pena del vigente Codigo penal al esta-
blecer que la misma puede aumentarse o disminuirse en la mitad
superior o inferior, aumentarse en un grado, que no puede bajar
,de la mitad superior o en la mitad del maximo y otras que con-
tradicen abiertamente la pretension de haberse seguido una poli-
tica criminal moderna. Tales y semejantes mediciones a priori

(8) Sobre uno y otro v . mi Criminologia, cicada, 11, pp, 8-10 .
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de la sancidn carecen de fundamentaci6n y constituyen una es-
pecie de loteria penal. Z En que criterion se han basado los distin-
guidos cuatro miembros redactores y el Ministerio de Justicia
para establecer, incluso respecto a un mismo delito, las diversas
cantidades de la pena? ZExiste alguna evaluacidn previa que de-
termine en que relacion se hallan tales cantidades y la proclamada
readaptacion del delincuente? ZSe hizo algo en el mismo sentido
con el sistema de escalas del vigente Codigo penal? ~Se tree sin-
ceramente que se puede seguir manteniendo tan arbitrario sis-
tema que no ofre:e realmente garantias y es solo continuation
de una prestidigitation en la aplicacion de sanciones? (9) .

a) Estructura . El Titulo Preliminar es innecesario y aumen-
ta injustificadamente el articulado del Codigo penal. No hay ne-
cesidad alguna de referirse a la norma penal sobre la cual no
existe precepto alguno . Su mention es otro residuo de la anticua-
da concepcidn «Bindingniana» del Derecho penal que no puede
construirse ya tecnicamente conforme a tesis logico-abstractas y
a una filosofia juridicopenal *uperada . El dere7ho penal no se
ocupa de normas, sino de intereses y fines estrechamente relacio-
nados con el desarrollo del pais conforme a una preservation
de los derechos humanos individual y colectivamente concebidos .
La formalista dogmaticajuridica pertenece al- pasado y tiene hoy
un valor instrumental muy limitado .

Los articulos 8 al 14 podrian haberse reducido a don o tres
con una correcta interpretaci6n de la jurisdiccidn penal trans-
nacional de la que existen buenos antecedentes y de la que se han
ocupado las Naciones Unidas y aun el Consejo de Europa . Coma
disculpa cabria decir que de una y otro, Espaha ha estado
incomunicada y dicha incomunicacion es manifiesta en el Pro-
yecto. El articulo 15 es innecesario, pues se refiere a reglas de
interpretation general. El articulo 16, siguiendo una vieja tradi-
cion espaiiola de dar primacia a las leyes penales especiales, entre
ellas ]as militares, permite que tal legislacidn puede elaborar su
propia Parte General o Titulo Preliminar dando al traste no sdlo
con las garantias prometidas, sino con el principio de igualdad
penal ante la ley. Ya en 1943 cuando redacte el provecto oficial
de Codigo penal para Bolivia estableci que la Parte General era
de obligatoria aplicacion por las leyes penales especiales . De
nada sirve ufanarse del principio de culpabilidad si, en fin de
cuentas, este Titulo permite legalmente que las leyes penales es-
peciales se to salten a la torera .

b) Criminalizacidn. El Libro 11 comienza, considerandolo

(9) La jurisprudencia y las peticiones fiscales tienen escaso valor como
fundamentaci6n de la dosificacion criticada, particularmente cuando una
y otra se originan bajo regimenes dictatoriales . V . min observaciones sobre
esfo y cuestiones conexas en The Planning of Criminal Justice with special
reference to the Judiciary, en An Approach to Social Defence Planning, New
York, United Nations, 1972 .
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como novedad, con los delitos contra las personas, criterio segui-
do por otros codigos penales hace ya mucho tiempo . Hoy dia, la
dualidad persona-Estado a efectos de criminalizacion es anticuada.
Debe reemplazarse por la estructuracion hecha por la Constitu-
cion nacional . Conforme a la espanola, to logico hubiera sido
comenzar con los delitos contra la Comunidad espanola cuyos ele-
mentos esenciales son, segun la Constitucion, el pueblo espanol,
la unidad nacional, la autonomia de las diversas nacionalidades
y regiones y su solidaridad, los derechos y deberes de los espa-
holes, la proteccion del desarrollo nacional del que es parte la
economia y la protection de la comunidad international e intere-
ses transnacionales. El orden de titulos del Proyecto puede ser
novedoso pero no corresponde a la sistematica exigida por la
Constitution . En consecuencia y contrariamente a to que dice la
Exposition, la estructura del Proyecto es sustancialmente la del
Codigo penal vigente. El titulo Delitos contra la vida y la integridad
corporal, implica logica sociopolitica y juridicopenalmente que
el aborto debe ser prohibido salvo casos de autentico estado de
necesidad. Todo feto significa vida que es preciso proteger . El viejo
titulo de Delitos contra las Personas permitia mas facil soluci6n
respz!cto a la eutanasia, transplante de organos, aborto y otros
supuestos que no puedo examinar aqui . Persona y vida, aunque
estrechamente enlazados, son sociopolitico y juridicopenalmente
dos conceptos diferentes con distintas repercusiones.

Tampoco se justifica que el viejo titulo De las Falsedades sea
reemplazado por el de Delitos contra la Fe ptiblica. ZEn que con-
siste esta? ~Es realmente un bien juridico? ~Cabe hablar de dicha
fe refiriendose practicamente a toda clase de firmas, estampillas,
sellos, marcas, etc.? ZLa merecen los sellos de correos o telegrafos?
ZEs la falsification y circula=ion de moneda falsa un delito contra
la economic national o contra la fe publica?

Como moderno se introduce el titulo de Delitios contra la liber-
tal sexual. Esta no existe como tat en poises capitalistas o socia-
listas . Tampoco es un bien juridico como manifestaron algunos
<(padres de la patria» en las confusas discusiones parlamentarias
particularmeme en las intervenciones de los socialistas, a estos
conviene recordarles que en los paises que se inspiran o dicen
inspirarse en el socialismo la libertad sexual no existe . La descri-
minalizacion o modification de ciertos delitos sexuales no signi-
fica la aparicion de una libertad sexual que para algunos consiste
en confundir la tolerancia o admisibilidad de la pornografia,
promiscuidad, homosexualismo, bestialismo e incesto con su legi-
timidad. Como senala certeramente Rodriguez Devesa, el que el
incesto sea frecuente entre animales y se diga no da lugar a per-
juicio alguno dificilmente puede admitirse como argumento va-
lido respecto a la sociedad humana que se rige y actua, afortuna-
damente afin, no solo por instintos. En realidad la invenci6n
libertaria del Proyecto es mas aparente que real y to que funda-
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mentalmen'Le se tiene en cuenta es la honestidad a la que se
refiere en varias ocasiones el propio Titulo III . No debe olvidarse
tampoco que, criminologicamente, la expresion delitos sexuales no
tiene justificacion, pues un buen numero de ellos no se hallan
sexualmente motivados.

En la actualidad existe una marcada tendencia a la mayor
penalizacion de la violacibn, que no ha de entenderse solamenteVre-
ferida a la mujer. Las discusiones en la Asamblea Nacional Francesa
sobre la reciente ley sobre la violacion -febrero 1980- muestran
que no cabe hoy hacer una categoria especial de delitos sexuales y
si simplemente de hablar de delitos contra las personas .

El Proyecto incluye como novedades criminalizadoras los de-
litos contra el orden socioeconomico, la Constitucion y la comuni-
dad internacional . De algunos me ocupo mAs adelante . Sigue
usando la desacreditada expresion de delitos contra -la persona-
lidad del Estado que politica y psicologicamente no tiene razon de
ser. Los cometidos contra la paz o independencia del mismo y
los de traicion tampoco tienen que ver con dicha personalidad .

El Proyecto supera en articulos al Codigo penal vigente de
suyo uno de los mas extensos . Tiene 688 articulos, de ellos 502
en la Parte Especial que contienen no menos de 1 .500 modalida-
des delictivas . ZCabe justificar tan extensa criminalizacion en par-
te artificialmente creada por un casuismo decimononico y un
escaso conocimiento de to que debe entenderse por criminologia y
politica criminal? Podrian haberse excluido una serie de modalida-
des que se refieren al use de medios, existencia de circunstan-
cias, etc., que han de cambiar y que muestran que la indole provi-
dencialista de la ley penal, a menudo basada en una jurisprudencia
anticuada, no tiene razbn de ser. Las definiciones relativas a la
usurpacion, defraudaciones, usura, casas de prestamo, suposicidn
de parto, insolvencia punible, infracciones a la propiedad industrial
y mochas otras podrian haberse suprimido o simnlificado . La
multiplicidad casuistica de los delitos contra la Constitucion, con
no menos de 63 articulos carece de justificacion sociopolitica, penal,
criminologica y tdcnica. Los delitos contra la comunidad interna-
cional no se hallan a la altura de una concepcidn actual de la
misma. El delito de genocidio no precisaba el casuismo de que es
objeto con una distribucion apodictica de sanciones. Nuevamente
aqui ]as referencias a la pena superior en grado son usadas .

ZSe justifica la criminalizacion de los juegos ilicitos, de los
delitos contra el estado civil y los de usura? Conforme a ]as Esta-
disticas Judiciales, 1977, sus respectivos porcentajes de los delitos
conocidos por los juzgados de instruccidn y audiencias provin-
ciales fueron 0,01 por 100 para los dos primeros y 0,003 por 100
para los ultimos. Ciertamente, los porcentajes de delitos que
Megan a los jueces y audiencias no son los indices unicos para
llevar a cabo la criminalizacibn, pero dada la falta de estadisticas
criminales policiales y las proyecciones respecto a cifras oscuras
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que ]as mismas permiten, la conclusion es que la presentacidn del
Proyecto como uno de los cddigos penales mas modernos o.
avanzados, es mera presunci6n oficial y profesional.

Cabe tambien preguntar, dada esa pretendida modernidad�
por que las faltas no han sido excluidas del area penal. En 1977 se
incoaron 487.618 juicios de faltas que dieron lugar a 223 .155 sen--
tencias, de las cuales el 43 por 100 fueron absolutorias . Aun habi-
da cuenta de que las cifras de un ano no son suficientes, proba--
blemente casi el 60 por 100 de los casos incoados por faltas no-
dieron lugar a condena alguna . El concepto de delito en miniatura-
otorgado a la falta no se justifica hoy y to procedente hubiera.
sido pasar las faltas, como tales miniaturas o meras contravencio--
nes administrativas, municipales o de orden publico, a las juris-
dicciones regionales.

Las faltas o contravenciones penales han sido excluidas ya de
algunos cddigos penales, entre ellos el de Bolivia. El Proyecto,
pese a haber reducido las faltas, contiene no menos de sesenta
modalidades diferentes, entre ellas cometer hurto de lena, hojas,
entrar en heredad ajena, atravesar plantios, participar en juegos .
de azar, infringir reglas de policia respecto al abastecimiento,.
manchar estatuas, infringir levemente las disposiciones sanitarias,.
arrojar animales muertos a las calles, arrojar piedras o agua, etc.
ZConstituye esto y mas que puede decirse «postulados modernos)~-
de politica criminal?

c) Penalizacion . Es una de las cuestiones mas dificiles de-
resolver y ello explica las generalidades que se escriben sobre
ella y las repetidas referencias a la readaptacion, resocializacion�
reincorporaci6n, reeducacion y demas en parte mencionadas en .
la Exposicion y desenvueltas en el Proyecto . La dicotomia pena--
medida de seguridad, aun reducida esta a las postdelictuales es-
un residuo positivista-defensista que no puede hoy sostenerse-
particularmeme cuando se basa la primera en el castigo y la se--
gunda en la peligrosidad como hace el Proyecto . El reciente Sim--
posio sobre Peligrosidad, Louvaine-la-Neuve, 1979, puso de ma--
nifiesto que la peligrosidad como fundamento de una sancion a
medida raramente se justifica.

El Proyecto dedica no menos de 25 articulos a las medidas de-
seguridad que comienzan como una espe:!ie de parte general para .
las mismas . El articulo 133 dice que guardaran proporci6n (sic)
con la peligrosidad revelada y la gravedad de los hechos que pro--
bablemente el sujeto pueda cometer. Resulta dificil comprender
y justificar tamana medicidn y probabilidad que, sin embargo, se
incorpora en un texto penal. Lo mismo cabe decir respecto a la .
retroactividad de dichas medidas, su enumeracion, duracion y-
aplicaci6n en ciertos casos de atenuacion de responsabilidad cri--
minal.

El arresto de fin de semana, de use bastante limitado en los-
paises que to adoptaron hace anos, no se recomienda por eI_
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solo hecho de ser una inovacion en Espana . En 1977 algo mas
.del 27 por 100 de los condenados por jueces y tribunales espa-
holes to fueron al arresto mayor, que es ahora substituido en
.gran parte por el fin de semana que se aplica tambien a las
faltas . ~Se ha hecho un calculo aproximado, basandose en un
-periodo de cinco anos cuando menos, de los que probablemente
to seran al arresto semanal? ~ En que fundamentos se apoyan
las «cantidades» que del mismo se pueden imponer todas ellas
.determinadas a priori por los redactores del Proyecto y el Minis-
terio de Justicia? Como ejemplos las mismas pueden variar entre
los limites de seis a diez, doce, catorce o veinticuatro fines de
-semana; de siete a catorce y veinticuatro ; de ocho a diez, doce,
4catorce y veinticuatro y de doce a veinte o veinticuatro .

Las variaciones de los dias-multas son igualmente variadas e
infundadas . Pueden it de tres a seis, ocho, diez, doce y veinticua-
tro meses; de cuatro a ocho; de seis a doce o veinticuatro, etc. La
suspension o inhabilitacion de actividad, funci6n o cargo se mani-
fiesta no menos variadamente y puede moverse entre seis a diez
.anos; de ocho a dieciocho; de uno a tres ; de seis meses a dos
anos ; de seis a dieciocho anos, de diez a veinte anos, etc. La
prisidn se dosifica, entre otros casos, asi: de seis meses a un ano,
un ano, de un ano a tres, cuatro o cinco anos; de dos anos a cuatro,
,cinco y seis anos; de tres a cinco, seis y ocho aiios ; de seis a doce ;
de ocho a doce o quince anos ; de diez a veinte, de doce a dieciocho;
de quince a veinte o veinticinco y de veinticinco a treinta y cinco
anos .

Tal variedad de limites no esta basada en una previa evalua-
.cidn de la eficacia resocializadora de la sanci6n en relacion con su
-variada duracion . No tengo informaci6n de que dicha evaluacion
se llevara a cabo en Espana . La dosificacion penal, tipica del
_siglo xix que cree en una resocializacion que puede establecerse
.a .priori y que se trata mas tarde de corregir con el juez de ejecu-
cion de penas o de vigilancia, otra innovacion del Proyecto, ha
lallado y fallara vaya o no acompafiada por la actividad de dicho
_juez cuyos resultados en Italia y Francia no han contribuido a
.dicha resocializacion . Aqui tambien se efectua una importacion
-penitenciaria tardia sin antes adentrarse en los resultados obte-
nidos .

~No hubiera sido preferible it a una autentica individualizacion
-de la sancion penal mediante un verdadero arbitrio judicial que
permitiera la apreciacion individual-social de las circunstancias
de cada caso dentro de amplios limites minimo y maximo sin
dosificaciones previas? Toda dosificacion refleja un afan punitivo
1dgico-abstracto . eSe ha de seguir empiricamente dosificando la
-sancion penal que en casi el 90 por 100 de los casos recae en los
,de abajo? Un analisis de las Estadisticas Judiciales y de las Memo-
.rias de la Direcci6n de Institutos penales muestra que la amplitud
-de dicha clientela no se justifica criminal ni socioeconomicamente
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:y que existe una criminalidad de los de en medio y los de arriba
que apenas llega en Espana al sistema penal . Confieso no cono-
-cer se hayan llevado a cabo en aquella estudios sobre sentencio-
logia. y mis esfuerzos para hallar informacion sobre ellos, incluso
-en la Escuela Judicial, no dieron resultado alguno .

~Ddnde pasaran el arresto de fin de semana los asi condenados?
.Z'Como podra cumplirse en dos dias la funci6n readaptadora asig-
nada aun a la sancidn penal en dos dias? ZQue contribuci6n tera-
peutica hard el trabajo penitenciario estando los talleres cerra-
dos? ~Se organizaran otros o se creara un trabajo adecuado por
los «semaneros»? ZExisten facilidades en las instituciones locales,
regionales, provinciales, etc., para que un buen numero de miles
de los mismos se beneficien de la llamada funcion resocializadora
-de la pena? ZSe dedicara a los asi arrestados a ciertas operacio-
nes de limpieza, que probablemente seran rehusadas por ellos
-como acontecio y acontece dun en los paises en que dicho arresto
.se usa? ZNo constituyen tales arrestos una ficcidn, particularmen-
te como acontece en varios paises europeos cuando un buen nta-
mero de los asi sentenciados se presentan en las instituciones en
estado de embriaguez y van a la prisidn a «dormirla»? ZSi una
persona es condenada a doce, veinte, treinta o mas finales de se-
mana, no implica tal sancidn una inmovilizacion individual, profe-
sional y familiar mas seria que el cumplimiento de dos meses
de arresto? Una condena de veinticuatro fines de semana supone
una inmovilizacion peri6dicamente repartida durante casi seis me-
~ses . Si tal arresto llega a los cuarenta finales de semana, la inmo-
vilizacion se acercaria a los diez meses.

La pena corta privativa de libertad fue objeto de extensa
-critica en los anos 50 y por ello fue ampliamente discutida en el
Congreso de las Naciones Unidas, Londres 1960 . Al mismo se so-
metieron informes por la Secretaria y expertos que fueron exa-
.minados . Los paises escandinavos se mostraron los mas criticos
de dichas penas. Con todo, se admitio que podran cumplir una
finalidad readaptadora debidamente organizadas. El tema fue
nuevamente examinado por el Comite de las Naciones Unidas sobre
Prevencidn del Crimen y Justicia penal, Ginebra 1974, pues la
informacion existente indicaba que se habian dado ciertos cambios
respecto a la conveniencia o no de las penas cortas privativas de
libertad . El delegado finlandes, refiriendose a los paises escandi-
navos, se manifestd energicamente a favor de dichas penas alegando
-que la situacion en dichos paises habia cambiado . El examen de
Jas estadisticas penitenciarias suecas -Kriminalvarden- to acre-
dita . En el V Congreso de las Naciones Unidas, Ginebra 1975, la
-cuestion fue reexaminada y se hicieron sugestiones variadas para
reemplazar la privacidn corta de libertad, entre otros por quien
,escribe, quien enumero veinticuatro substitutivos indicando que
is substitucion resuelve poco o nada en tanto los sistemas penales
,y dentro de ellos el subsistema penitenciario continilen siendo to
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que son en la mayoria de los paises y se pretenda como justiFi-
caci6n primaria o unica de la sanci6n penal la reinserci6n del delin-
cuente . Ante el crecimiento, con frecuencia brutal, de la criminali--
dad juvenil la pena corta privativa de libertad ha sido ampliada .
en Inglaterra a los criminales j6venes mediante el tratamiento de
las tres eses: shock, short and sharp. La conclusi6n es que la .
innovacidn del arresto de final de semana que se introdujo hace .
cuarenta y mas anos en otros paises es tardia.

La suspension del fallo y de la ejecucidn de la sentencia se:
modelan en el Proyecto conforme a criterios igualmente superados.
por dicha politica. Las exigencias de ser delincuente primario, un
concepto criminol6gicamente ficticio las mas de las veces, de-
que el delito no sea grave, to que no se pide en buen m:hnero de
legislaciones que rechazan el distingo a priori del Proyecto en
delitos penas graves y menos graves, y que la pena no exceda de-
doce meses, con to que se vuelve encubiertamente a la pena corta.
privativa de libertad, pero por desviado camino, no se justifican . .
Igual cabe decir respecto a la libertad condicional al exigirse el
cumplimiento de las tres cuartas partes, que se Ileve una conducta .
intachable dentro de la prisidn y se den garantias de hacer vida
honrada. Cabe preguntar si todos, incluida la judicatura, el minis-
terio publico, los abogados, y otros muchos profesionales, incluido .
quien escribe, pueden ufanarse de llevar una conducta intachable . .
ZEn quo consiste este viejo concepto liberal-moral? ~No refleja un
afan punitivo que se encubre simuladamente e incluso una actitud'
anticristiana? ~Que quiere decir vida honrada? ZC6mo se puede-
garantizar esta? Honradez y criminalidad son dos cosas distintas.
Un buen mimero de criminales son honrados y aun cometen
crimenes por serlo, es decir, por adherir a determinados valores.
que reclaman una honradez en costumbres, condurcise, etc. El
tener trabajo no asegura tampo -o la honradez .

Los dias-multas es igualmente una innovaci6n tardiamente im--
portada. Antes de hacerla hubiera sido conveniente correlacionar--
la con la piramide socioecondmica espanola, indagar cual es la
pasada y presente efectividad de la multa en delitos y faltas, la
extensi6n del desempleo o empleo intermitente en buena parte
de la modesta clientela del sistema penal espaiiol, la posible
efectividad de los dias-multa, la organizacidn de un adecuado y
rapido mdtodo para determinarla, pues exige un gran numero
de datos, ver si se adecua al ingreso anual medio de las clases .
sociales mas afectadas por el sistema penal espanol y otros aspec--
tos que es imprescindible conocer antes de innovar. Una vez mas.
se prueba que la tarea de la codificaci6n excede a 1a prepara-i6n
meramente judicial-fiscal-penal . Las Naciones Unidas y el Con--
sejo de Europa, tenian raz6n al senalar que la codificaci6n penal
no es tarea s61o de los titulares de dichas profesiones. La justifi-
caci6n de los dias-multas es dificil de probar habida cuenta de-
los datos existentes en las Estadisticas Judiciales, Espaila, Anuario,
Estadistico, 1979, y Salarios, Instituto Nacional de Estadistica, .
Madrid 1980.
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V. PARTE GENERAL

La Parte General contiene nada menos que 154 articulos que
constituyen el 22 por 100 de la totalidad del Proyecto . De adop-
tarse este, con los 688 de la Parte Especial, seria uno de los c6-
digos penales mas largos del mundo occidental. Tal kilometraje
penal carece de justificaci6n en cualquier aspecto que se le con-
sidere . Baste senalar aqui que el C6digo penal de Bolivia, que
excluye las faltas, tiene un total de 365 articulos, el de Costa Rica,
con ellas, 413 y el cubano, que excluye las faltas, en vigencia desde
diciembre 1979, s61o 404. Cada uno de ellos refleja una orientaci6n
penal y sociopolitica distinta, pero coinciden en mantener la poli-
tica criminal que tiende a reducir a un minimo la criminaliza-
ci6n . La conclusi6n es que contrariamente a to que se dice en la
Exposici6n, el C6digo penal presentado no ha corregido la hiper-
trofia penal existente. Sin duda, al dejar de lado ciertas formas
de criminalizaci6n derivadas del regimen anterior, a que alude,
algunas han desaparecido, pero la supresi6n ha sido superada por
otra nueva hipertrofia en gran parte derivada de un conserva-
durismo juridico-penal que apenas tiene en cuenta la transforma-
ci6n democratica de Espana. Incluso, a menudo el lenguaje y
estilo del Proyecto pone de manifiesto la indole retributiva del
mismo. Asi, aludiendo a la Parte General se dice que los tribuna-
les han de calibrar la pena .

La Parte General constituye un tratado de Derecho penal en
miniatura. Tal enfoque podria explicarse y aun justificarse en
cierto modo a finales del siglo xrx y primeras d6cadas del xx
pero no hoy. Una autentica politica criminal y un sistema penal
adecuados a una sociedad que va entrando ya en la era postindus-
trial no precisa de la clasificaci6n de delitos y penas que se hace,
de una pluralidad de definiciones innecesarias, de una indtil ex-
posici6n de atenuantes y agravantes ya que las mas de ellas no se
han venido dando en la realidad judicial-penal desde hace anos y
mantener una continuidad penal-punitiva pese al apendice de las.
medidas de seguridad.

Cabe preguntar por que la minoridad penal se ha rebajado a los,
quince anos . Quien escribe no~ es partidario de la concepci6n y
funcionamiento de los tribunales de menores en Espana y fuera de.
ella que en su mayor parte son una ficci6n y han contribuido at
incremento de la criminalidad juvenil, pero ello no significa que
la rebaja hecha puede reducir aquella ni asegurar un mejor fun-
cionamiento de la llamada justicia juvenil. Hay que it a la crea-
ci6n de un derecho real social penal que la haga innecesaria (10) .

(10) V . M . L&ez-REY, Crime, An Analytical Appraisal, London y New York
1970, traducci6n espanola, La Criminalidad, un Estudio analitico, Madrid,
1976 . y mis recientemente Youth and Crime in Contemporary and Future
Society, Fuchu, Jap6n, UNAFEI, 1978 .
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La determinaci6n de la minoridad o mayoridad penal requiere
un estudio previo de la distribuci6n de la criminalidad juvenil y
dar a tal concepto el sentido restringido recomendado por el Con-
greso de las Naciones Unidas, Londres 1960 . La rebaja hecha, sobre
la que no he hallado explicacion adecuada, refleja una vez mas la
tendencia represiva del Proyecto . ~Se ha calculado siquiera tentati-
vamente cual sera el efecto de la misma en el aumento de sumarios
y causas penales, en la poblacion penal? Recordemos tambien a
este efecto la reciente modification ensanchando la detenci6n pre-
ventiva. Salvo contados casos, las instituciones penitenciarias no
son adecuadas para recibir la nueva clientele de menores que por
to com(in vendra mayormente de las clases sociales mas deshere-
dadas. Los proyectistas y el Ministerio hen ensanchado aqui enor-
memente el area de la criminalizacibn que se refiere tanto a hechos
como a personas (11) .

La compensation a las victimas del delito se mantiene en la
trayectoria de finales del siglo xix pese a ciertos retoques . La
Constitucibn no la menciona, pues el articulo 121 se refiere solo a la
indemnizacion por error judicial y a la que sea consec,uencia del
funcionamiento anormal de la administraci6n de justicia, frase, que
por su amplitud, ofrecia base constitutional suficiente para haber
establecido la indemnizacion a las victimas del delito de forma mas
de acuerdo con la politica criminal que se precise. No es este el
momento de examinar to que puede estimarse por la frase de
«funcionamiento anormal de la administration de justicia» que po-
siblemente dare lugar en ocasiones a una responsabilidad pecu-
niaria del Estado que no le corresponde. ~Incluye la misma la
relativa al retraso en la administracidn de justicia? Recordemos
que a finales de 1979 solo el 38 por 100 de la poblacibn penal esta-
ba constituida por sentenciados . ~Cual es el distingo entre normal
y anormal funcionamiento de dicha administraci6n? No olvidemos
que esta se aplica en todos los aspectos del sistema penal que
comienza con la policia y termina con el tratamiento institucio-
nal o no .

Segun mis datos, entresacados del analisis de estadisticas judi-
ciales y penitenciarias y de otros obtenidos debido a una coope-
racion que nuevamente agradezco, entre el 85 y el 90 por 100 de

(::) Aunque los datos estadisticos demograficos del Axunxio citado y
otros atinentes, no permiten establecer el numero de menores de quince
aiios, cabe razonablemente conjeturar que aceptando el porcentaje minimo
del 10 por 100 de criminales juveniles, la reducci6n de minoridad penal
hecha significa cuando menos que 20.000 menores de quince anos entra-
rian en el sistema penal espanol, que ciertamente no esta preparado para
ello . Para detalles sobre el cAlculo de dicho porcentaje v. Criminologia, I,
cap. IV, ya citada. ZSe hen dado cuenta los proyectistas y el Ministerio de
to que penal, criminol6gica y sociopoliticamente tal influjo de delincuen-
tes, termino entendido estrictamente, supone? Nuevamente aqui se pone de
manifiesto la improvisacidn que refleja el Proyecto, producto en gran parte
de un Derecho penal te6rico y de escasa experiencia criminol6gica y' socio-
polit1ca .
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la clientela del sistema penal espanol pertenece a las clases socia-
les menos privilegiadas. En 1977 se dictaron 12 .190 sentencias
condenatorias en 28.649 delitos. Las condenas constituyen un 41
por 100, to que pone de manifiesto la indole injusta, lenta y cos-
tosa de la «administraci6n de justicia». El monto total de la res-
ponsabilidad declarada fue de 2.626.021.614 pesetas y en el 59 por
100 de los casos no excedi6 de 50.000 pesetas. En los delitos
contra las personas el promedio de indemnizacidn fue 159.000 pe-
setas. Alrededor del 70 por 100 de los asi responsabilizados poseian
solo la instruccion primaria . ZCual ha sido la efectividad de tales
indemnizaciones? Sobre ello las estadisticas y datos examinados
nada dicen y mis esfuerzos para lograr informaci6n no dieron re-
sultado.

La politica criminal contemporanea responsabiliza mas y mas
al Estado en hacer efectiva la compensacion civil por raz6n de
delito estableciendo cajas de compensacion o indemnizaci6n que
financieramente se alimentan en forma diversa. Ya en mi proyecto
de Codigo penal para Bolivia en 1943 .introduje la institucidn que
fue mantenida en el promulgado en 1972 en buena parte basado
en aquel. En buen mimero de legislaciones penales de habla inglesa
y escandinavos dichas cajas funcionan desde hace anos . El au-
mento del use del seguro no es argumento contra dichas cajas
por obvias razones (12) .

~Creen seriamente los proyectistas y el Ministerio que la res-
ponsabilidad por raz6n de delito o falta, dado que se mantienen
estas, puede seguir regulandose, salvo algunos cambios, al igual
que fundamentalmente se hacia hace mas de cien anos, es decir,
conforme a una concepci6n individualista-liberal y conservadora
de la funcidn penal? Ese criterio es casi fisicamente palpable en
la forma en que se regula el capitulo II del Titulo V la responsa-
bilidad civil personal, pese a las obligadas referencias al Estado,
Comunidad Autonoma, etc. Aunque el articulo 119 de la Constitu-
ci6n se quedo un tanto atras, ono se podria haber ido un poco
mas adelante en el Proyecto respecto a las cosas procesales? La
solidaridad de los declarados penalmente responsables no ha pro-
ducido efecto alguno . Hoy dia se da el caso curioso que por
circunstancias varias un criminal puede ganar sumas de dinero con
la publicacion de sus memorias o experiencias como tal o como
recluso, pero no se le obliga a que parte de los ingresos asi obte-
nidos hagan efectiva su responsabilidad civil como delincuente.
Es curioso tambien que pese a la libertad sexual proclamada . la
responsabilidad civil abarca al reconocimiento de la prole. El ar-
ticulo 118 ya citado, suscita respecto a la responsabilidad civil
subsidiaria una serie de cuestiones que no se pueden siquiera enu-
merar aqua. ~Hasta que punto se justifica que la persona natural
o juridica sea civilmente responsable de los delitos cometidos inten-
cional o culposamente en los casos numerosamente especificados en

(12) El Cddigo penal cubano ha introducido la Caja de Resarcimientos .
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el larguisimo texto de dicho articulo? Por otra parte, siguiendo un
criterio extremadamente conservador en los delitos cometidos con-
tra la administracion publica o la justicia, el Estado y el Poder
Judicial se protegen mutuamente al exigir el requisito de «a sabien-
das» . En 1977 el porcentaje de los delitos cometidos por funciona-
rios pdblicos fue el de 0,2 por 100 to que numericamente parece
decir mucho en favor de los mismos . La cuestion es, ~corresponde
tan infimo porcentaje a la real extension de su criminalidad? Di-
chos delitos abarcan los nombramientos Regales, el abandono de
funciones pitblicas, la usurpacion de atribuciones, la desobediencia
y denegacion de auxilio, las infidelidades y abusos en el ejercicio de
la funcidn publica, la violacion de secretos, el cohecho, la malver-
sacion, los fraudes y exacciones Regales, las negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios publicos, en total 52 ar-
ticulos con no menos de 75 apartados descriptivos de una serie de
conductas. Habida de tal criminalizacidn y del modestisimo porcen-
taje de tales delitos cabe preguntar si aquella no constituye un
reproche injusto contra miles y miles de funcionarios y empleados
nacionales, regionales y locales, de inmaculada probidad, o si por
el contrario refleja una casi constante impunidad criminal de va-
riadas formas de corruption, cohecho, abuso de funciones y demas
delitos enumerados . Nos enfrentamos aqui con uno de los aspec-
tos mas manifiestos del fraude penal que existe en Espana y la
mayoral de los paises que desacredita mas y mas a la justicia penal.

En suma, la efectividad de la responsabilidad civil es una vez
mas escamoteada. El pagano sera otra vez (dos de abajo)> que
seguiran constituyendo la inmensa mayoria de la clientele penal .
Debe indagarse si las parcas indemnizaciones civiles que se declaran
por jueces y audiencias se hacen efectivas en todo o parte, las
causes por que no to son, quienes son los beneficiarios y otros
problemas conexos. En algun pals europeo la satisfaction adecuada
de la responsabilidad civil por el delincuente da lugar a una reduc-
cion considerable de la sancion de la pena (13) .

VI. PARTE ESPECIAL

Pese al trasiego de titulos y la inclusion de algunos nuevos o
semi-nuevos, el contenido y sistematica de la misma acusa la limi-
tada atencibn que el estudio de Ios delitos en particular ha tenido
en Espana desde hate ya mas de sesenta anos . Pueden hallarse
una multiplicidad de publicaciones sobre la Parte General y a la

(13) Es significativo que entre las cuatrocientas enmiendas presentadas
por el Partido Comunista al Proyecto, segun la prensa diaria, una de ellas
se refiere a la creaci6n de un fondo para cubrir los derechos de las victi-
mas en los delitos contra las personas . SegCun la prensa, para el 7 de mayo
se habian ya presentado mas de 1 .800 enmiendas al Proyecto, pero ninguna
a su totalidad . Tal numero y ausencia confirman to dicho sobre la eficacia
de la «democracia orgdnica» en materia penal .
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-teoria del delito, pero apenas buenos estudios sobre los delitos (14) .
Tal descuido explica el casuismo de la Parte Especial, los errores
tecnicos cometidos y su lenguaje descuidado . No me es dable aqui
,ocuparme de todas las cuestiones que el analisis de dicha Parte
suscita y me limitare a examinar solo dos, la concerniente a los
-delitos contra la aun administracion de justicia y los cometidos
,contra el orden socioeconomico .

Malhadadamente, el concepto de administracion de justicia ha
-sido mantenido por la Constitucion . El Titulo ha sido ampliado
tomandolo en parte de otros y manteniendo privilegios de impuni-
dad penal que no se justifican . Entre otros, se incluyen la omision
.de deberes judiciales y fiscales, la provocation indebida de actua-
,ciones y la prevarication. La distincidn entre los delitos contra la
:administracidn publica y la de justicia no es clara como conse-
-cuencia de una confusa trayectoria historica sobre el concepto de
justicia en general y penal en particular . Es significativo que mien-
tras otros delitos pueden cometerse dolosa o culposamente, el Pro-
yecto, pese a sus protestas de seguir una moderna politica criminal,
mantiene el privilegio penal del «a sabiendas» y de la «negligencia
-o ignorancia inexcusable)) . La continuidad del mismo hate practi-
,camente imposible la exigencia de una responsabilidad penal de
los titulares del poder judicial .

La provocation indebida de actuaciones, epigrafe que reemplaza
:al traditional de acusacion y denuncia falsas, contiene substancial-
mente to que ya existe . Una adecuada politica criminal exige que
,esa provocation hubiera incluido la iniciaci6n indebida de actua-
ciones criminales de las que la historia penal y politica de Espana
presenta numerosos ejemplos desde el siglo xix. En la prevarica-
cion se calibra, para servirme del termino de la Exposition, la pena
en forma extremadamente favorecedora particularmente habida
cuenta del requisito de «a sabiendas» . ZSe justifica el distingo entre
,causa civil y penal, especialmente habida cuenta de que en la
iultima se incluyen las faltas? Recordemos que estas pueden con-
-sistir en tirar hojas, agua, etc., y que ciertamente las repercusiones
-de una causa civil pueden ser mas importantes que tales actos y
,ciertos delitos.

La initiation indebida de un procedimiento penal por un juez
-o fiscal que puede dar lugar a actos de procesamiento, privaci6n
preventiva de libertad, exigencia de fianza, etc., con evidentes
repercusiones individuales, familiares y aun colectivas no se ha
,contemplado . En 1977 se terminaron nada menos que 43.791 suma-
rios de los cuales el 46 por 100 fueron sin procesamiento (15) .

(14) Referencia a dichos estudios ha sido hecha en mi Justicia penal y
Politica Criminal en Espana, citada.

(15) Para detalles sobre el funcionamiento de la justicia y consecuen-
cias de su frecuente injusto sistema de operar . v . La Justicia penal y la Po-
ditica criminal en Espana, citada . Anadire que el retraso no se remedia au-
:mentando el nilmero de jueces, fiscales y personal auxiliar de justicia, sino
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ZPor que ha de seguir siendo el retraso en dictar resoluciones.
«maliciosamente» causado para dar lugar a responsabilidad cri--
minal? Las Estadisticas Judiciales muestran la creciente lentitud-
de Ia administraci6n de la justicia penal. eEn qu6 se funda el-
casuismo de los articulos 504 y 505 cuando una conception mas.
adecuada de la funcion de abogados y procuradores hubiera dado
lugar a un texto mucho mas actual y simple? Los delitos de
obstruccidn a la justicia, de favorecimiento personal y real, que-
,brantamiento de condena y evasion de presos siguen reflejando .
un concepto anticuado de la justicia penal.

En el fondo, el Titulo refleja un concepto del poder judicial
que he criticado varias veces. Aqui dire simplemente que es espejo,
fiel. de uno traditional, corporativamente concebido, que pretende-
un autogobierno que no se adecua a la finalidad de la jus,icia .
social del sistema penal. Contrariamente a to que se ha dicho, es
dificil mantener que con la Constitution ese poder ha alcanzado-
(da cuota mas alta de su evolution historica)) . Si, como el distin--
guido autor dice, se debe incrementar la comunicabilidad entre-
el Pueblo y los tribunales de justicia, es obvio que e1 autogobierno,
judicial no se justifica (16) . La conclusion es que en este Titulo .
el Proyecto refleja un sistema penal cuya estructura y funciona-
miento requieren detenida evaluacidn y reconstruction . Esencial--
mente, to que se protege penalmente es una conception sistema--
tica y funcional de una justicia penal que pertenece al pasado .

El Titulo VIII regula con 57 articulos los delitos contra el orden
socioecondmico . La innovation merece aplauso que se apaga rapi-
damente cuando se examina la forma en que ese orden ha sido .
protegido y los correspondientes delitos formulados . La impresion.
es de un trasfondo de intereses creados, que hate recordar la obra .
del gran Jacinto Benavente.

Durante los ultimos cinco anos, las Naciones Unidas han venido
ocupandose de la criminalidad economica que es parte del abuso:
criminal del Poder. La consecuencia de tal inter6s ha sido una serie:
de reuniones interregionales previas al proximo VI Congreso que .
tendra lugar este ano en Caracas en las que el problema Criminali--
dad y Abuso de Poder es uno de los temas que se discutiran. En lay
reunion de junio 1979, Naciones Unidas, New York, que me cupo-
el privilegio de presidir, se puso en evidencia la complejidad de la.
criminalidad que trata de encarar el Titulo VIII del Proye-to que-
abarca solo un limitado y al mismo tiempo casuistico Ambito de la
estructura socioeconomica espanola .

Brevemente dire : resulta incongruente incluir los juegos ilicitos-
que en los 28 .649 delitos conocidos por los juzgados y audiencias
provinciales en 1977 alcanzan un modestisimo 0,01 por 100. Dada-

transformando radicalmente el sistema penal espanol tras cuarenta aiios de,
franquismo.

(16) V. El autogobierno judicial: su control y responsabilidad, por SAL-
l?ADOR DOMfNGUEZ MARTfN, El Pais, 3 mayo 1980.
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la carencia de estadisticas criminales policiales y de proyecciones.
sobre las cifras obscuras de dichos delitos, tan miniuculo porcen--
taje suscita la cuestidn de en que forma y extension tales juegos.
afectan el desarrollo socioecon6mico espanol, termino que prefiero~
al de orden socioecondmico . Respecto a la insolvencia punible.
temo que su regulacidn no se basa en un examen detenido de los.
casos de insolvencia en Espana, cuantia global, distribucion y
repercusi6n en dicho orden. Las Estadisticas Judiciales dan esca--
sos datos . El Anuario citado muestra que en 1978 se declararon 117
quiebras y que en el decenio 1969 el promedio anual fue 70. El :
incremento se manifiesta a partir de 1975 . El valor global de las;
quiebras declaradas en 1978 fue de 4.248.196.000 pesetas. ZCuantas.
de estas llegaron al sistema penal? ZCual es el valor de las que.
llegaron? ZDebe mantenerse la quiebra o el concurso de acree-
dores como delito, salvo casos en que realmente se de un fraude
manifiesto e importante? En 1978 ]as suspensiones de pago fueron.
598 y el activo y pasivo fueron 144.645 .455.000 y 94.778.900 .000 pese-
tas respectivamente . El numero de letras de cambio -efectos- pro-
testadas en 1978 fue 4.516.546 y en el decenio 1969-1978 nunca baja
en cada ano de los 2.400.000 . Con fluctuaciones, el aumento es
constante en cada ano. La cuantia global en 1978 alcanzo a los:
846.040.589.000 pesetas. El indice de intensidad del protesto entre-
1969 y 1978 pass de 1,99 a 2,92 . ZCual porcion corresponde a la
letra de cambio vacia de que habla el Proyecto?

~En que fudamentos se basan las criminalizaciones descritas?'
ZDebe ocuparse el Codigo penal de las mismas como delitos espe=-
ciales? ~Cual ha sido la eficacia penal en la disminuci.6n de tales
conductas? ZNo seria preferible llevarlas solo al Codigo penal'
cuando constituyen autdnticas y serios fraudes y hacer que un siste-
ma de computerizacion reduzca mas efectivamente dichas conduc=-
tas? La computerizacion, ya usada en algunos paises, permite que
los que abusan de cheques, letras de cambio, etc., son programa--
dos y sus nombres y demas circunstancias circulados entre las enti-
dades bancarias, de credito, etc., de modo que les niega credito err
tanto en cuanto no demuestren haber satisfecho to que deben.
El metodo, que requiere detenido estudio, permitiria evitar o reducir-
considerablemente una criminalizacion que no ha dado resultados
satisfactorios en ningun pais y no creo los dara en Espana . Err
suma, el derecho penal no puede resolver siquiera moderadamente-
ciertos problemas de credito, de produccion y consumicion exce-
siva y de abuso de interes .

En los delitos de cambio y contra la Hacienda Publica, los
limites delictivos se han establecido en dos millones y tres millones
de pesetas respectivamente. Los mismos suscitan cuestiones dema--
siado numerosas para ser examinadas aqui . Cab-! preguntar cuales
son las razones para establecerlos y si antes de criminalizar los-
acctos descritos por el Proyecto no hubiera sido deseable analizar-
debidamente la legislacion fiscal existente y llegar directamente-
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. a una bien estructurada legislacion penal fiscal en lugar de crear
los delitos del Proyecto . La solution penal es siempre aleatoria e
injusta si no va precedida de una evaluation y planificacion que
-solo ahora empieza a ser considerada en algunos paises europeos
y que ciertamente no ha sido tenida en cuenta por los redactores
del Proyecto y el Ministerio de Justicia .

Conforme al ProyecLo el que cometa un delito monetario o
-contra la Hacienda sera castigado -no olvidemos que aquel utili-
-za casi constantemente el termino castigar- con prision de uno
a seis anos y multa de ocho a veinticuatro meses, pero los tri-
bunales teniendo en cuenta una serie de circunstancias, entre ellas
la personalidad del culpable, pueden imponer penas inferior en un

_.grado (sic .) . Sin embargo, el hurto superior a 15.000 pesetas sera
castigado en ciertos casos con prision de tres a seis anos . En el
hurto no se hate referencia a la personalidad y la impresi6n es
que la envuelta en los delitos contra las regulaciones de cambio
y la Hacienda es mucho mas importante para los autores del
Proyecto y el Ministerio que la de la mayoria de los que cometen
el hurto. Las defraudaciones superiores a 15.000 pesetas son casti-

_ gadas con prision de seis meses a cuatro anos, de tres a seis anos,
de uno a cinco anos, de seis meses a dos anos, etc., pero tampoco

. se halla en las conductas descritas referencia especifica a la persona-
lidad de marras . Al igual que en el hurto la gran parte de los defrau-
-dadores son «los de abajo» .

Los delitos contra la ordenacidn urbanistica se reducen a edi-
ficar en suelo no urbanizable, excederse notoriamente en las altu-
ras de los edificios o informar favorablemente to 'que no debe ser
informado. Lo ultimo es simplemente una modalidad de la corrup-
cion. Los otros dos reflejan un limitado concepto de la conexion

,.criminalidad-urbanizacibn .
Los delitos contra las relaciones laborales son estimation uni-

lateral de un problema que requiere una bilateral. Los diez su-
puestos del Proyecto no tienen en cuenta que tambien las organi-
zaciones obreras pueden mediante sus actividades planeadas aten-
tar seriamente contra la economia o el desarrollo socioeconomico
national, regional o local. En los paises socialistas las huelgas es-
tan prohibidas asi como la organizaci6n libre de los obreros . En
los capitalistas, las uniones, sindicatos, etc., son permitidos y en
buen numero de casos sus actividades constituyen danos serios al
desarrollo indicado . Entramos aqui en un terreno facil a la critica
en el que no es facil cuando median razones ideologicas, ser obje-
tivo . En todo caso, el trabajo juega un papel primario en la econo-
mia national y el Proyecto deberia haber tenido en cuenta que ese
papel no se reduce a los casos que han sido formulados, algunos de
-los cuales precisan seria revision .
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VII . CONSIDERACIONES FINALES

El estudio aqui hecho es extremadamente limitado y conciso,
to que acrecienta su vulnerabilidad . Con todo, cualquiera que sea
el juicio que merezca, es innegable que el Proyecto es mas impro-
visacion que evaluacion y planificacion de la politica criminal cuya
formulacion no puede dejarse solo en manos de jueces, fiscales,
penalistas y funcionarios ministeriales . ZPodran mejorarlo un par
de miles de enmiendas no pocas de ellas politicamente concebi-
das y debidas en parte a «compromisos» muy diversos sin antes
haber oido debidamente la opinion publica a nivel nacional y re-
gional dentro de la unidad que Espana es? Mas desbaratadamente
-que antes, se trata de apuntalar con toques de modernidad to que
por vetusto debe ser reemplazado. Espana requiere y merece mas
consideracidn democratica penal que la otorgada ministerialmente .
La promesa de «hacer» un Codigo penal en unos cuantos meses es
una que no debio haberse cumplido por los cuatro distinguidos
miembros que firmaron el Proyecto .

En Espana ha existido y existe, comenzando por algunos de sus
-eminentes teologos, una digna y capaz tradicion juridicopenal que
cualquiera que hayan sido sus fluctuaciones, es capaz de llevar
a cabo mucha mejor tarea. Existen ademas Institutos de Crimino-
Jogia senaladamente el de la Universidad Complutense, en los que
en los tiltimos cinco anos se ha llevado a cabo una labor que de-
beria haberse tenido presente. Igualmente, era necesaria la coope-
racion de otras profesiones y sectores que los solamente juridico-
penales, judiciales o fiscales que son ciertamente necesarios pero
no los unicos a intervenir directamente en la codificacion penal.

En suma, Zpor que en vez de una Comision de Codificacidn a
la antigua usanza, ministerialmente dirigida, no se crea una de
Politica Criminal de composicion variada y realmente independien-
te para que lleve a cabo la renovacion autentica del sistema penal
-espanol, del que es solo parte el Codigo penal, y que corresponde a
las exigencias de afirmaci6n democratica de la Constitucibn?


