ESTUDIOS

A proposito del nuevo borrador de anteproyecto de Codigo
Penal parte general (octubre de 1990)

1. Introduccion

La relacion de dependencia que vincula a las le-
yes penales de un Estado con su régimen politico
es cuestion pacificarmente aceptada por la docttina,
toda vez que dicho régimen condiciona necesaria-
mente fa Politica criminal de los poderes publicos en
orden a los bienes juridicos dignos de proteccidn,
los comportamientos punibles y las penas aplicables
Y su ejecucion, sin elvidar su incidencia en la orga-
nizacion judicial, el desarrollo y las modalidades de
proceso, y las garantias procesales'. Se podria, por
ello, formular el principio de que cada Constitucién
politica ha de ir acompanada de un Cédigo penal co-
herente con sus postulados, y encontrar |a plasma-
cidn practica de tal principio en la Historia de Espa-
na, donde, en efecto, se adviere que desde Fernan-
do VIl cada cambio importante de régimen ha pro-
ducido su propio Codigo penal® (aunque pueda sos-
tenerse con fundamento que conservando en todo
caso las lineas maestras del de 1848), con la excep-
cién, sin embargo. de la | Republica (nd hubo tiem-
po material para elaborar un Cédigo republicanc) y
de la Restauracion borbonica, las cuales prolonga-
ron en consecuencia la vigencia del Cédigo penal
de verano de 1870, haciendo de él, en contraste con
la provisionalidad con que fue promulgado, el Codi-
go penal de mas larga vida entre nosotros, aunque,
naturatmente, no sin reiteradas modificaciones?®.

El régimen democratico que se inaugura en 1875
también parece querer ser incluide en el grupo de
las excepciones. Promulgada la nueva Constitucion
de 1978, que no solamente en sus principios gene-

' Vid. por todos, Rodriguez Devesa. Derecho penal espafiof.
Parle general. 13 ® edicidn puesta al dia por Serrano Gémez, Ed.
Cykinson, Madnd. 1990, p. 16.

2 Barbero Santos' Pofitica y Derecho penal en Esparia, Tucar
Ediciones, Madrd, 1977.

® Nuriez Barbero La reforma penal de 1870, Universidad de
Salamanca, 1969.

* Bueno Arus’ Las normas penales en la Constitucion espafio-
fa de 1978, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, ju-
o 1979, pp. 25y 58
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rales, sinc también en normas muy concretas afec-
ta directamente al Derecho penal?, ain no ha visto
la luz el texto legislativo, tan deseado, al parecer,
como en su momento lo fue Fernando VII, al que ya
se conoce, antes de nacer, con el nombre y apelli-
dos de «Codigo penal de la Democracia». Un pri-
mer proyecto, elaborado por el Gobierno de UCD en
1980, siendo ministro de Justicia Ifigo Cavero, no
paso de su publicacion como tal en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales de 17 de enero de dicho
afo, caducando con la correspondiente legislatura®.
Un segundo intento, por el Gobierno del PSOE, en
1883, siendo ministro de Justicia Fernando Ledes-
ma, ni siquiera llegé formalmente a proyecto, publi-
candose como «propuesta de anteproyecto»®, El pri-
mero de dichos textos fue elaborado por la Comi-
sion General de Codificacion, y el segundo, por una
Comision ad hoe, pero su destino resulté ser el mis-
mo: el reino de las sombras, si bien se ha de reco-
nocer gue de ambos, y muy especialmente del dlti-
mo, procede gran parte de las numerosas reformas
parciales que en los ultimos diez afos han torturado
el viejo cuerpo legal de 1848-1973, para desespe-
racion de intérpretes y aplicadores de las leyes pe-
nales’. Tal vez constituya una paradoja inherente a
nuestra peculiar manera de ser que un Cadigo de
verano pueda estar vigente cincuenta afios y un Co-
digo definitivo no alcance definitivamente su defini-
tiva version a lo largo de diez afos, aun no habien-
do recurrido a los dilatados métodos codificadores
germanicos, que, ciertamente, no han influido sobre
nosotros.

Asi las cosas, el Ministerio Migica ha presentado
a la opinién publica, en octubre de 1990, un borra-

® Ruiz Vadillo: Proyecto de Ley Organica de Codigo penal. ins-
Witute Nacional de Prospectiva, Madnd, 1980.

& Vid. V Jornadas de Profesores de Derecho penal, Ravista de
la Facultad de Derechc de la Universidad Complutense, num. 6
monogréafico, 1983, Numero monagrafico dedicado a la Propues-
ta de Anteprayecte del nuevo Cédigo penal, Documentacion Ju-
ndica, num. 37-40, energ-diciernbre 1983.

7 «Desdichado el penalista que tiene que asistir a este espec-
tacule» {Gimbernat Ordeig: Cédiga penal, Ed. Techos, Madnd.
1990, 7 ® edicién, p. 15),
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dor de nuevo Anteproyecto de Codigo penal, tam-
bién elaborado por una Comisién ad hoc®, prome-
tiendose Ia parte especial para el mes de febrero
proximo. Aungue este Anteproyecto, por comprensi-
bles razones ideoldgicas, repite en gran parte el tex-
to de 1983° presenta novedades, por accién ¢ por
omisién, que deben ser puestas de relieve a fin de
que no queden al margen de la discusién doctrinal
que se ha de generalizar inmediatamente, noveda-
des que, claro es, responden a la Politica criminal,
hic et nunc, del partido en el poder y de sus aseso-
res juridicos. Las presentes paginas respoden, sin
mayores pretensiones, al modesto deseo de presen-
tar con la mayor inmediacion posible un cuadro com-
pleto de los mencionados cambios, cuya ratio iuris
en muchos casos solo puede intuirse ante la falta de
exposicion de motivos con que ccmparece en publi-
co el Anteproyecto'®.

2. Garantias penales y aplicacion de la ley
penal

El titulo preliminar del Anteproyecto (arts. 1 a 8)
se refiere al principio de legalidad en materia de de-
litgs, penas y medidas de seguridad; al fundamento
de las penas y medidas de seguridad; al principio de
ng retroactividad y de retroactividad de la ley penal
mas favorable; a la aplicacién de la ley penal en el
tiempo, a las reglas del concurso de normas pena-
les. y a la aplicacion subsidiaria del Codigo a los de-
litos y faltas regulados por leyes penales especiales.

El principio de legalidad y el de judicialidad (arts.
1 y 2) responden en su formulacién a criterios tradi-
cionaimente aceptados por la doctrina. Solamente
advierto dos novedades respecic de la redaccion de
1983. La primera, a mi juicio importante, consiste en
la supresicén del precepto que expresamenie prohi-
bia 'a analogia in malam partem y permitia la analo-
gia en lo favorable, supresion que me parece injus-
tificada (al no resultar suficiente lo dispuesto en el
art. 4.2 del Codigo civil), porque tal precepto hubie-
ra,contribuido a clarificar el panorama (y ello resulta
siempre deseable en el terreno del Dereche penal,
en el que las contradicciones, ambigledades. so-
breentendidos y conceptos indeterminados deben
ser eliminados con mas radicalidad que en otras ra-
mas del ordenamiento con el fin de que el principio
de legalidad tenga realidad sustantiva y no se que-
de meramente en el plana de lo formal) y porque,
cuando se pretende promulgar un Cddigo que sea
verdaderamente nuevo, no se debe confiar dema-
siado en la supervivencia a su margen de criterios
largamente mantenidos por una tradicion exclusiva-
mente dectrinal.

La segunda novedad a la que me refiero mas arri-

8 Constiluida, al parecer, por D. Ignacio Berdugo Gémez de la
Torre y D. Carlos Garcia Valdés, catedraticos de Derecho penal;
D. Manuel Garcia Miguel, Magistrado del Tribunal Supremo, y D.
José Mana de Paz Rubio, Fiscal (Diario 16, 14 octubre 1990).

9 «En un BO por 100, ¢ quizd mas, coincide con la Propuesta
de Anieproyecto del B3» (Cobo del Rosal, cit, por D. Lozana® Un
Cddigo para la Democracia, Diario 16, 14 octubre 1990, p. 1).

'9 ‘Rovira Florez de Quifiones: Valor y funcion de las «exposi-
ciones de motivos» 8n las normas juridicas. Universidad de San-
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ba es de poca monta y consiste en ordenar al juez
que desee sugerir una reforma legislativa o un in-
dulto que acuda al Gobiernc, y no «al Gobierno y al
Consejo General del Poder Judicial», como decia el
texto de 1983. Tal vez dicha supresion responde a
gue ya no se contempla, ccmo se contemplaba en
un principe, al Consejo General del Poder Judicial
como un intermediario entre los jueces y el Poder
Ejecutivo'".

El principio de no retroactividad, la retrcactividad
de la ley mas faverable y las leyes temporales (art.
5) se mantienen en los mismos términos.

El fundamento vy limites de las penas y medidas
de seguridad aparecen aludidos en los articulos 3 y
4. Respecto de las penas, se sustituyen las expre-
siones «no hay pena sin dolo o culpa~ (art. 1 del CP
vigente} y «no hay pena sin dolo 0 imprudencia»
(textc de 1983) por «no hay pena sin culpabilidad»
(art. 3.2), gque tiene sin duda mayor alcance garan-
tizador, en cuantc que la estructura de la culpabili-
dad no se reduce a solo sus formas, al abarcar asi-
mismo la exigibilidad de otra conducta. Tambien por
ello entiendo conveniente (o, al menos, clarificador)
la conservacion ya aludida de un precepto que hu-
biera autorizado sin lugar a dudas la apreciacion por
analogia de causas de no exigibilidad de otra con-
ducta. El silencio adoptadc en este punto obligaria,
en su ¢aso, a tratar de alcanzar el misme resultado,
con menor seguridad, a través de una interpretacion
a sensu conirario del articulo 1.1 y de una valora-
cion elastica de «la realidad social del tiempo en que
(las normas) han de ser aplicadas» (art. 3.1 del CC).

Novedoso es el articulo 3.1 («La pena presupone
la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos»),
que respande a bien conocidas preocupaciones doc-
trinales, partidarias del lamado principio de interven-
cién minima'2. Perc lc que de suyo habria de cons-
tituir un principio de Politica criminal dirigido al legis-
lador, a fin de que no tipifique como delitos accio-
nes gue no representen un dafo o un peligro para
un bien juridico, en el Anteproyecto aparece como
un fundamento o como un limite de la pena. Ello per-
mite cuastionarse la ratio del precepto, pues, sicon
base en el mismo se hace posible que el juez deje
de aplicar una pena cuando no haya resultado o
cuando entienda que se trata de un «delito sin vic-
tima», no chstante la existencia del correspondiente
tipo penal (en una ultima versién del ahora ensalza-
do «principio de oportunidad»), las consecuencias
pueden ser imprevisibles, mas, en otro caso, no se
advierte la utilidad del precepto.

El articulo 4.1, que fundamenta expresamente las
medidas de seguridad en la peligrosidad criminal
postdelictual, es nueve y digno de elogio, aunque
quiza le haya faltade completar su contenido con
una definicion legal de «peligrosidad criminal», gue

tiago de Compostela, 1972; Ezquiaga Ganuzas: Concepto, valor
normalivo y funcion interpretativa de las exposiciones de motivos
y los preambulos, Revista Vasca de Administracidn Publica, num.
20, enero-abnl 1988, pp. 27 y ss.

1 vid. sobre el tema, Jornadas de Estudio sobre el Consejo
General del Poder Judicial, Edilora Nacional-Conse|c General del
Pader Judicial, Madnd, 1983.

2 vid., por todos, Murfioz Conde. Introduccion al Derecho pe-
nal, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, pp. 47 y s5. y 59 y s5.



a mi juicio no resulia superflua ante lo poco preciso
del 1érmino'?, si bien por tal puede entenderse «la
probabilidad de comision de nuevos delitos», aludi-
da en el articulo 88, 1, 2.2 El articulo 4.2, gue hace
proporcional la medida a la peligrosidad del sujeto
y a la gravedad del hecho cometida, no representa
hovedad alguna. al proceder del articulo 88.1 del tex-
to de 1983™,

Para la aplicacién de la ley penal en el tiempo, se
sigue considerando cometido el delito «en el mo-
mento en que el sujeto ejecuta la accion u omite el
acto que estaba obligado a realizar» (art. 6), silen-
ciando per indtiles, las remisiones anteriores a lo dis-
puesto sobre desistimiento en la tentativa o sobre
prescripcion de la pena. Se han suprimido también
los precepios relativos a la aplicacién de |a ley pe-
nal en el espacio, tal vez porque los mismos pasa-
ron a formar parte del articulo 23 de la Ley Organi-
ca del Pader Judicial de 1 de julic de 1985; ahora
bien, ni en esta ultima Ley aparace un precepto se-
mejante al articulo 11 de la Propuesta de Antepro-
yecto de Cddige penal de 1983 (<A los efectos de
aplicacién de la ley penal espanola en el espacio, el
delito o falta se consideraran cometidos en todos
aquellos lugares en los que el autor haya actuado u
omitido la accion o en los que se haya producido el
resultado»), necesario para resolver pasibles conflic-
tos de jurisdiccion en el ambito internacienal’®, ni,
por otra parte, la Ley Organica del Poder Judicial es
el lugar adecuado para regular materias sustantivas
como |lo son esencialmente las reglas relativas a la
aplicacion de las leyes, no obstante su innegable co-
nexion con las reglas sobre compelencia judicial.
Procede, pues, seguir el imitable ejempla del texto
de 1983 y rechazar las razones, meramente coyun-
turales. que han llevado a perpetuar en 1985 el error
de colocacién de que ya adalecia la anterior Ley Or-
ganica del Pader Judicial de 1870.

No hay navedad en las reglas sobre concurso de
normas penales (art. 7) y sobre aplicacién subsidia-
ria del Cédigo penal (art. 8), y todas ellas merecen
apoyarse: las primeras, por colmar legislativamente
una rechazable laguna que hasta ahora habia de ser
colmada doctrinalmente en aparente contradiccién
con el articulo 68 del Cadige vigente (y, por lo tanto,
abundando en confusiones gue no deben tolerarse
desde la indicada perspectiva del principio de lega-
lidad y su correlato, la seguridad juridica); y la alti-
ma, por reforzar el caracter de Derecho corniin que
han de tener los Cadigos, cada uno en su respecti-
va rama ¥y el Codigo civil, ademas, respecto de lodo
el ordenamiento juridico (art. 4.3 del mismo), si es
que el principic de unidad del ordenamiento ha de
lener algun significado practico'®.

Tal vez en el nuevo articulo 7 no hubiera estado
de mas definir qué se ha de entender por «precepto

'3 Landeche: Peligrosidad social v peligrosidad criminal, en el
libro colectivo Peligrosidad social y medidas de seguridad, Uni-
versidad de Valencia, 1974, pp. 245 y ss.

™ Sobre el principio de proporcionalidad en las madidas de se-
gundad, que procede, como tantas cosas, del Derecho aleman,
vid. Jorge Barreiro. Las medidas de seguridad en el Derecho es-
pariol, Ed. Civitas, Madrid, 1976. p. 148

5 Vid. sobre gste tema, Schutla. Projef de Rapport du Cormité
Restreint d'Experts sur la Competence Extralernitorials, Docu-

especial». Insisto en que |a seguridad de las normas
penales requiere la mayor precisién, incluso en el
terreno de las deficiones (y esta idea habia de ser
un principio rector en la parte especial del Cédigo).
No faltara, sin duda, quien prefiera la flexibilidad a
la certeza de la ley, confundiendo acaso seguridad
con anguilosamiento. Conviene, al menos, reflexio-
nar sobre el porqué de las numerosas definiciones
can que nos obsequian a menude las normas admi-
nistrativas y de su parquedad, por el contrario, en
las normas penales, ampliando peligrosamente el
ambito de aplicacion del arbitrio judicial, curiosamen-
te mas lato a veces en materia de fijacion de los pre-
supuestos que de determinacién de las sanciones
penales'’.

3. Lainfraccion penal

Los articulos 9 a 23 del Anleproyecto componen
el titulo | del libro |, dedicado a la infraccion penal:
delitos y faltas, causas que eximen de la responsa-
bilidad criminal; circunstancias atenuantes, agravan-
tes y mixtas; concepto de autoridad y de funcionario
a efectos penales.

El concepto de delito {grave o menos grave) y fal-
ta, y la punibilidad de las infracciones imprudentes
solo en los casos previstos por 1a ley, se regulan
como en 1983, La preocupacién por el principio de
legalidad a que responde la Ultima regla indicada,
inspira también el articulo 10, nuevo, que prevé ex-
presamente la punibilidad de los deiitos de comision
por omisidn «cuando la no evitacion del resultado
equivalga a sU causacion», precepto gue se gueda
a medio camino, en cuanto que omite tode criterio
gue facilitaria al intémrete establecer dicha equi-
valencia.

En materia de error, se prevén reglas similares a
las vigentes en torno al error invencible o vencible
sobre el hecho constitutivo de la infraccion penal o
sobre su ilicitud, pero se anade un nuevo parrafo,
para precisar que el «error scbre un elemento del
hecho que cualifique la infraccién o sobre una cir-
cunsiancia agravante» impedird su apreciacion {art.
13.2), o que no parece tener otro alcance sino el de
aclarar que la expresion «elemento que agrave la
penha» {Codigo vigente y Propuesta de 1983) ha de
abarcar tanto los elementos tipicos como las circuns-
tancias agravantes propiamente dichas, a efeclos de
sU NG apreciacion (to que dara lugar, en su caso, a
la aplicacidn del pertinente tipo subsidiario)'®.

La conspiracion, proposicién y provocacién para
delinquir, que «s6lo se castigaran en los casos es-
pecialmente previstos en la ley» y que la Propuesta
de 1983 consideraba expresamente grados de eje-

mentos PC-R-EJ (88) 1 y (88) 2, Consejo de Europa, Estrasbur-
go, 20 enero y 18 febrero 1988.

'® vid., por todos, Castro y Bravo: Derecho civil de Espana.
Parte general, |, Inshitule de Estudios Polibcos, Madrid, 1955, 3.¢
edicion, p. 63.

"7 Gonzdlez Garcia: Ef arbitrio judicial y ef Codigo penal vigen-
te. Anuario de Derecho penal, mayo-agosto 1951, pp. 253 y ss

'8 Magueda Abreu: Ef error sobre las circunstancias. Conside-
raciones en torng al articulo 6 bis a) del Codigo penal, Cuader-
nos de Politica Criminal, nim. 21, 1983, pp. 699 y ss.
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cucion, se definen como en la actualidad. Se ha su-
primido la referencia a la apologia del delito, lo que,
si N0 es subsanado adecuadamente en |a Parte es-
pecial, constituiria, a mi juicio, una exagerada con-
cesidn a la libertad de expresién, valorando tal vez
coma un «tipo de censura previa» la conminacion
con penas de aclos que en si miIsmos representan
un peligro, a veces mas serio que la tentativa, para
los derechos fundamentales que el mismo texto
constitucional (art. 20.4) considera como limites de
la libertad de expresion'®.

La tentativa (sin frustracidn) se regula como en
1983, con dos variaciones: de una parte, desapare-
ce la tradicional referencia a la punibilidad de la ten-
tativa imposible; de otra, se incluye en Ja ley el cri-
terio doctrinal®® de que, en caso de participacién cri-
minal, guedaran impunes los paricipes «que desis-
tan de la ejecucién ya iniciada o impidan voluntaria-
mente la consumacion, salvo que su conducta sea
constitutiva de otro delito» (art. 18). La primera mo-
dificacion parece dar a entender que «los casos de
imposibilidad de produccién de un delito» deberan
valorarse en el futuro como supuestos de atipicidad,
pero piensc que el juez solamente compartira este
criterio en los casos de imposibilidad absoluta, en
tanto que la relativa habra de sequir sienda consi-
derada tentativa, porque en ella se da realmente un
comienzo de ejecucion del delito, peligroso para el
bien juridico protegido. La segunda modificacion es
loable, por clarificar una situacién discutible y por
propiciar igualmente la mayor extension del princi-
pic de no intervencion de la ley penal y de los mo-
tivos para desistir de un delito planeado o incluse co-
menzado, en beneficio de la victima.

4. Clrcunstancias eximentes y modificativas
de la responsabilidad

~ Las causas que eximen de responsabilidad crimi-
nal, en el articulo 19 del Anteproyecto, son: la ena-
jenacion, el trastorno mental transitorio, la intoxica-
cion plena, la mencr edad. la alteracion grave de la
conciencia de la realidad, la legitima defensa, el es-
tado de necesidad, el miedo insuperable, el cumpli-
miento de un deber y el gjercicio legitimo de un de-
recho, oficio o cargo. En relacion con la Propuesta
de 1983 y también con el Codigo penal vigente, se
han suprimido la fuerza irresistible y la obediencia
debida (ya la Propuesta de 1983, a su vez, habia su-
primido la referencia expresa al casoc fortuito).
Seguramente la fuerza irresistible y el caso fortui-
to se han elimnado por considerar superflua su re-
ferencia, puesto que en el primer casa no hay ac-

¥ Ferron Montero' Libertad de expresion y Gonstitucion, Do-
cumentacion Administrativa. num. 187. julic-septiembre 1980, pp.
201 y ss.; Gonzdlez Guitian: La apologa en la reforma penal, en
V Jornadas de Profesores de Dereche penal, Rewista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complulense, num. 6 mo-
nografico, 1983, pp. 381 y ss.

® Rodnguez Devesa' op cit, p. 821

#' Lopez de Onate: La certeza del Darecho, EJEA, Buenos Al
res, 1953

22 Queralt imenez: La obediencia debida en el Codigo penal,
Libreria Bosch, Barcelona, 1988, pp. 307 y ss.
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cion, y en el seqgundo no hay dolo ni culpa, es decir,
falta en ambos un elemento esencial para la exis-
tencia incluso meramente formal de delito, conforme
al articulo 9 del Anteprayecto, pera entiendo una vez
mas gue, cuando se trata de hacer claro al ciudada-
no el alcance de las leyes penales, «lo que abunda
no dafia»®'. La supresion de la obediencia debida
llama mas la atencidn, por cuanto aqui se plantea
un conflicto de normas juridicas, que si no se resuel-
ve debidamete dara |ugar a responsabilidad criminal
{por cumplimentar la orden injusta o por desobede-
cerla), y que, a mi juicio, no siempre se podra resol-
ver valarandolo como un caso de estado de necesi-
dad, de cumplimiento de un deber o de errar de
prohibicion?2,

Las eximentes cuyc ambito ha sido modificado,
son dos: la menor edad y el miedo insuperable. La
primera, para mantener el limite de dieciséis anos,
lo que sera sin duda muy mal recibido por un sector
de la doctrina, que, con el beneplécito del propio
PSOE?®, ha venido exigiedo la rebaja a los diecio-
cho afos, mas por razones de temor a las conse-
cuencias perniciosas del internamiente de menores
que por creer en la menor madurez mental de los jo-
venes de nuestro tiempo, lo que ho resulta convin-
cente®*. El miedo insuperable, por su parte, pierde
el conocido limite «de un mal igual © mayor», y ello
permitira mejor que en la actualidad la diferencia-
cién del estado de necesidad de una eximente de
puro cardcter subjetiva, pero puede hacer también
mas inestable el ambito de apreciacidn de una cir-
cunstancia que no se encuentra ya borrosamente a
medic camino entre el trastorno mental transitorio y
el simple arrebato u obececacion®>.

El articulo 20 reproduce la lista de circunstancias
atenuantes gue figuraba en el texto de 1983, si bien
suprimiendo «la de obrar por motivos de notorio va-
lor social», que podia resultar discutible pera que no
es desde luego superflua, y anadiendo «la de ser el
culpable menor de dieciocho anos», ldgica al man-
tener el limite de la menaor edad como eximente en
los dieciseis anos, y las atenuantes «de analoga sig-
nificacion que las anteriores», cuya constancia ex-
presa hace temer de nueva, en virtud del principio
inclusio unius exclusio alterius, por las posibilidades
reales de que la jurisprudencia acepte las eximen-
tes por analogia. lo que a mi juicio hubiera podido
ser verdaderamente progresivo®®, aunque tal vez
peligroso para jueces que nNo supieran conectar con
la realidad social y prescindir de sus prejuicios
ideologicos.

Las circunstancias agravantes se repiten en los
mismos terminos que utilizaban la Propuesta ante-
rior. aunque suprimiendo la de «obrar por motivos
singularmente abyectos o filtiles en los delitos con-

23 Serrano Gomez: La mayona de edad penal en la Propuesta
de Anteproyecto de nuevo Godigo penal (edad penal y edad cn-
minologica), en V Jornadas de Profesoras de Derecho penal. cit..
pp. 609 y ss.

2* | a «fijacion de Ja edad penal a los dieciocho anos» viene
expresamenle previsla en Por e cambio, Programa Elecicral Par-
tido Sociahsta Obrero Espafiol, Madrid, 1982, p. 35

“® Diaz Palos: Misdo mnsuperabie, Nueva Enciclopedia Jundi-
ca Seix, tomo XV, Barcelona, 1978, pp. 345 y ss.

8 Cerezo Mir Curso de Derecho penal espanol. Parte gene-
ral, |, Ed. Tecnos, Madrnid, 1985, 3.7 edicion, p. 405



tra las personas», quiza rechazada por su indeter-
minacién o por su lejano parecido con los tipos de
autor. quiza recuperada o recuperable al configurar
los tipos de asesinato y de torturas en la Parte es-
pecial. La inexistencia de tal circunstancia en las le-
yes alo largo de toda nuestra historia penal demues-
tra acaso su falta de necesidad. Merece especial
mencidn, aunque ya se preveia en 1983, |la supre-
sién de la circunstancia agravante de reincidencia,
que, a juicio de un sector de la doctrina, resulta in-
constitucional por infraccion del principic de no
discriminacion®’.

La circunstancia mixta de parentesco se configu-
ra exactamente como en el vigente artiulo 11 del Co-
digo penal, que anade, al texto de la Propuesta de
1983, la equiparacian al cényuge de la «persona a
quien se halle ligado de forma permanente por ana-
ioga relacién de afectividad=», extension que algunos
echan también de menos, por la propia naturaleza
de fas cosas, en el tipo de parricidio.

5. Personas criminalmente responsables de
los delitos y faltas

Los articulos 24 a 29 del Anteproyecto (titulo 1l) se
refieren a las diversas categorias de personas res-
ponsables por su participacion en el delito, a la res-
ponsabilidad en cascada en el caso de delitos co-
metides «utilizando medios 0 soportes de difusion»,
y & la responsabilidad por delitos cometidos en nom-
bre de otro.

Son penalmente responsables, como en la Pro-
puesta de 1983, los autores, los equiparados a los
autores (inductores y auxiliadores necesaros) y 10s
complices, suprimiendo acertadamente a los encu-
bridores, que, como ha venido propugnando cons-
tantemente la doctrina®®, pasaran a la Parte espe-
cial en concepto de reos de un delito de favoreci-
miento. El articulo 25 considera propiamente como
autores a los que realicen el hecho por si solos, a
los coautores y a los autores mediatos (en tanto que
la Propuesta de 1983 aln mantenia a los coautores
entre los que «se consideran autores»), 10 que tam-
bién representa un progreso desde la perspectiva
del principio de legalidad, progreso que hubiera sido
mayor si los redactores se hubieran atrevido a defi-
nir qué significa «servirse de otro como instru-
mento»,

La responsabitidad en cascada, que se mantiene
a pesar de las protestas doctrinales contra lo que
sin duda constituye una excepcion no Lustificada a
las reglas generales sobre culpabilidad®®, se amplia,
por exigencia del signo de los tiempos, a quienes uti-
licen «soportes» y no solamente «medios» de difu-
sién para la comision del delito. El articule 28.4 pre-
senta una forma de induccion (por los directores)
que ya figuraba en 1983.

27 Zugakdia Espinar: Sabre la mconstitucionalidad de Ia agra-
vanie de reincidencia, Poder Judicial, 13, marzo 1989, pp. B5 y ss.

28 vid., por todos, Mosquate Martin' £ defito de encubrimien-
to, Ed. Bosch, Barcelona, 1946.

2% vid.. por todos, Cordoba Roda y Rodnguez Mourullo: Co-
mentarnios al Codigo penal, |, Ed. Ariel, Barcelona, 1972, pp. 883
¥ S5

La redaccion del articulo 29, referente a la respon-
sabilidad por delito cometido en nombre o represen-
tacion de otro, mejora, a mi juicic, la anterior, al de-
jar bien sentado que quien actia, aunque «no con-
curran en él las condiciones, cualidades o relacio-
nes que la correspondiente figura requiera para po-
der ser sujeto activo», comete un delito. De todas
formas, pienso que constituye una limitacion injusti-
ficada reducir el ambito del precepto a ios casos en
que el representante no redna las caracteristicas ti-
picas propias del sujeto del delito, sin incluir tambien
aquellos otros en que simplemente el delito se co-
meta en el &mbito propio de actuacién de una em-
presa o persona juridica. aunque no se trate de de-
litos especiales®.

6. Las penas

El titulo 11l del Anteproyecto, el mas extsnso, de-
dica los articulos 30 a 86 a las penas. Al igual que
la Propuesta de 1983, se limita el catalogo de pe-
nas a las privativas de libertad, privativas de dere-
chos y multa (art. 30), siendo las privativas de liber-
tad, la prisién y el arresto de fin de semana (art. 33},
y las privativas de derechos, la inhabilitacién abso-
luta, la inhabilitacion especial y la privacién del de-
recho a conducir vehiculos de motor (art. 37). Las
penas se clasifican en graves, menos graves y le-
ves (art. 31), atendiendo a su duracion, en corres-
pondencia con la paralela clasificacion de las infrac-
ciones en delitos graves, menos graves y faltas (art.
12). Tales clasificaciones canducen, necesaria e ine-
vitablemente, a un absoluto formalismo («Es delito
lo que la ley dice gue es delito»).

La simplificacion de las penas privativas de liber-
tad, dando por fin de lado la obsoleta clasificacion
en arrestos, prisiones, presidios y reclusiones que
procede dsl Codigo penal de 1848 y que ya no te-
nia entre nosotros significacion sustancial aiguna, es
loable. También es lpable la inclusidn en el catalogo
de penas del arresto de fin de semana, del que tan-
to espera nuestra doctrina®', pese a la nula expe-
riencia del mismo como medida de sequridad intro-
ducida entre nosotros por la Ley de 4 de agosto de
1970 sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social. Me-
nos loable es que |la pena de prision (cuyo minimo
es de seis meses) pueda alcanzar hasta treinta y cin-
co anos en ¢aso de concurso de delitos (art. 74.1),
cuando el [imite maximo normal es de veinte anos
{art. 34.1) y cuando ya es lugar comun en la doctri-
na que una reclusién superior a los quince anos se
convierte en destructora de la personalidad®?. ;Se-
ria inconstitucional dicho precepto por infraccion (por
imposibilidad de cumplimiento) de o dispuesto en el
articulo 25.2 de la Constitucion espanola?

Entre las penas privativas de derechos, destaca

30 Gracia Martin: Ef acluar en iugar de otro en Derecho penal,
2 tomos, Universidad de Zaragoza, 1985.

31 vid., por todos, Higuera Guimera: La pena de arresto de fin
de semana, Ministerio de Justicia, Madrid, 1982.

92 Rodriguez Devasa: op. cit., p. 205.
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como novedad que la inhahilitacion especial pueda
extenderse también a «industria o comercio» (sin
duda, para satisfacer —en la Parte especial— las
necesidades del nuevo Derecho penal economi-
c0)*, y a los derechos de «guarda o curatela», en
armonia con la reforma del Codigo Civil, operada en
el Derecho de Familia por la Ley 13/1983 de 24 de
octubre. La inhabilitacion especial para el derecho
de sufragio priva «del derecho a elegir o ser elegido
para carges pablicos» en general (art. 41} y no sélo
«para el cargo sobre el que recayese» (art. 42 del
texto de 1983).

La pena de multa continua, loablemente, siendo
caracterizada como muifa-cuota {art. 45)°*, si bien
las cuotas diarias, semanales y mensuales experi-
mentan un aumenta, en relacion con las previstas
en 1983, Idgico por la inevitable inflacién que carac-
teriza a la economia espanala). Tal aumento se ci-
fra casi en el triple para el limite minimo y en el 150
por 100 para el limite maximo de cada una de las
indicadas cuoctas. «Excepcionalmente, la multa sera
proporcional al dano causado ¢ al beneficio repor-
tado. en los supuestos expresamente previstos en
este Codigo» (art. 48).

Lo que no resulta loable es el mantenimiento de
la «responsabilidad personal subsidiaria» en caso
de impago de la multa impuesta (art. 49), la cual,
pese a la poca convincente Sentencia del TC de 16
de febrerc de 1988, no deja de ser una discrimina-
¢ién por razdn de fortuna, que, al menos, debia ha-
berse paliado adoptando otra modalidad de respon-
sabilidad subsidiaria, por ejemplo, el trabajo en be-
neficio de la comunidad o el arresto domiciliario®®.

Una modificacion interesante pro reo se produce
en el computo de la prision preventiva, que se ten-
dra en cuenta, no sdlo a efectos del abono «para el
cumplimiento de la condena impuesia en la causa
en que dicha privacién hubiera sido acordada». sing
también para el cumplimienio de otras condenas
«gue pudieran dictarse contra ei reo en otras cau-
sas, siempre que hubieran tenido por objeto hechos
anteriores al ingreso en prisién» {art. 53.1), lo que
me parece mejor compensacion para el interesado,
si el tiempo de prisién preventiva es excesivo, que
una eveniual indemnizaciéon en metalico, y ademas
evita el riesgo de elevar la posible condena para ha-
cerla coincidir con la duracidn de |a prisién preven-
tiva sufrida por el condenado.

Las extensas reqglas sobre la aplicacidn de las pe-
nas no contienen novedades respecto del texta de
1983, excepto la prevision de una pena inferior en
uno o dos grados para el mayor de dieciséis afos y

% Bajo Fernandez' Deracho penal econdmice aphcado a la ac-
tividad empresarial, Ed. Civitas, Madnd, 1978, pp 78 y ss.; Be-
ristain Ipifia; Eficacia de las sanciones penales frente a la delin-
cuencia econdmica. Estudios de Deusto, juho-diciembre 1982, pp.
285 y ss.

#4 Manzanares Samaniego: Las penas patrimoniales en la Pro-
puesia de Anteprovecto del nuevo Codigo penal, Documentacion
Jundica, nums. 37-40, enero-diccembre 1983, pp. 231 y ss.

% Buenc Arus: La constitucionalidad del arresto sustitutono
“por impago de una pena de multa, Poder Judicial, nam. 8, marzo
1988, pp 63y ss.; Roldan Barbero: Arresto suslitutorio y sancio-
nes alternativas, Anuario de Derecho penal, mayo-agosio 1989,
pp. 839 y ss : Rodriguez Ramos: Justicia penal, Ed. Akal, Madrid,
1990, pp. 81 y ss.
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menor de dieciocho {(art. 66), coherente con el man-
tenimiento de esta atenuante en el articulo 20.3.%; la
definicién expresa de la habitualidad, que unicamen-
e tiene en cuenta elementos objetivos (art. 70),
cuando una referencia a la tendencia deducible de
tales elementos hubiera constiluido un limite (aun-
que impreciso) a su aplicacion; el restablecimiento,
a efectos de acumuiacion de penas para el cumpli-
miento en los casos de concurso real, de la conexion
entre |os delitos penados en distintos procesos (ar.
74.2), en tanto que la Propuesia de 1983 se conien-
taba con que las penas correspondientes a varias in-
fracciones se hubiesen impuesto en [a misma o en
distintas sentencias, a menos gque las sentencias an-
teriores fueran ejecutorias al tiempo de cometer las
nuevas infracciones (art. 71)%, y finalmente, la pre-
cision, en los casos de concurso ideal, de que «en
todo caso se sancionaran las infracciones por sepa-
rado cuando con un solo hecho se originen dolosa-
mente varias muertes o lesiones» (art. 75), aplican-
do tamhién a este supuesto la rigurosa individuali-
zacion de los hechos que atacan bienes juridicos
eminentemente personales, ya operante en el terre-
no del delito continuado {(art. 72.2).

El Anteproyecto mantiene, como los anteriores de
1980 y 1983, la supresidn de la redencion de penas
por el trabajo. Loable si la RPT hubiera continuado
aplicandose automéaticamente como en la actuali-
dad, aungue ése no era el sentido de la ley®”, pero
dificil de presentar a los deslinatarios de la ley pe-
nal después de que la Ley Orgéanica de reforma ur-
gente y parcial de 25 de junio de 1983 hiciera com-
patibles una drastica reduccion en las penas en las
delitos contra la propiedad® (los mas numerosos en
nuestra criminalidad) y el mantenimiento del citado
beneficio penitenciario.

7. Formas sustitutivas de la ejecucion de las
penas

El legislador espanol sigue siendo renuente a dar
amplia acogida, como otros legisladores europeos, .
a los sustitutivos de las penas privativas de libertad,
limitandose a regular nuevamente la condena y la li-
bertad condicionales, anadiendo la sustitucion de la
pena privativa de libertad por la de multa o por la de
expulsion del extranjero. Pero ni &€l menor asomo de
probation, trabajo comunilario o dispensa de la
pena®, con.lo que nuestra legislacién penal consti-
tuye y seguira constituyendo una rara avis en el con-
texto europeo®®, donde no se entenderia que la

% Ruiz Vadillo. Problemas derivados de Ia aplicacion de la re-
gla 2.2 del arteulo 70 del Codigo penal. Poder Judicial, num. es-
pecial I, Vigilancia penitenciaria, 1988, pp. 51 y ss

37 Bueno Arus. La redencicn de penas por el trabajo en el or-
denarniento juridico espanol, Boletin de Informacion del Ministe-
rio de Justicia, num 1002, 25 octubre 1974, pp 3y ss

¥ Rodnguez Devesa. La reforma socialista de los defitos con-
tra ia propiedad en ef Cédigo penal espanol, Revista de Derecho
publico, num, 96-97. julio-diciembre 1984, pp. 459 vy ss.

39 Sola Duefias, Garcia Aran, Hormazabal Malaree Alternati-
vas a la prsion, PPU e Instilute de Criminologia de Barcelona,
1986.

40 Carlledge. Tak, Tomic-Malic: Probatron in Europe, The Eu-



proscripcion de la probation entre nosotros preten-
de presentarse como un rechazo justificado de «una
carga mas gravosa para el sujeto que el cumplimien-
to de |la pena misma... y ademas una carga innece-
saria y hasta contraproducente en todos los casos
en que hay un pronéstico favorable para el su-
jeton?,

La suspensicén de la condena se configura restric-
tivamente renunciandc (ademas de a la probation)
a la suspension del fallo y manteniendo la condena
condicicnal clasica. aplicable solamente a las penas
privativas de libertad (art. 77.1) cuando el condena-
do haya delinquido por primera vez (art. 78.1) y la
pena no sea superior a dos anos, excluyendo ex-
presamente de tal conceptuacion a la responsabili-
dad personal subsidiaria por insolvencia en caso de
impago de la muita (art. 78.3.%), y exigiendo la pre-
via satisfaccion en lo posible de las responsabilida-
des civiles que se hubiesen criginado (art. 78.4.7%).
Con ello, no sclamente se establece una regulacion
mas estricta que en la Propuesta de 1983, sino in-
clusive que en el Codigo vigente, que hace extensi-
va la condena condicionl a la pena subsidiaria por
insolvencia (arl. 93.2.°). Me parece positivo el encar-
go a los jueces y Tribunales de que, producida |a fir-
meza de la sentencia y acreditados los requisitos le-
gales, «se pronunciaran con la mayor urgencia so-
bre la concesion © no de la condena condicional»
(art. 79). Se suprime la regla de que en los delitos
perseguibles a instancia del agraviado se aplicara la
condena condicional si aquél lo pidiese {ar. 79 de
la Propuesta de 1983), manteniéndose solamente la
regla de la audiencia del mismo (arl. 81). El articulo
82 reproduce la regulacidon especial de la condena
condicional para drogodependientes, que figura en
el actual articulo 93 bis del Cédigo penal (version de
24 de marzc de 1988) y que no pudc ser prevista
por la Propuesta de 1983, si bien ampliandola a las
condenas hasta tres afios y no excluyendo (aparte
de los reincidentes) a quienes hubieran gozado de
la remisién condicional con anterioridad. lo que es
coherente con la orientacién rehabilitadora v no re-
presiva que ha de tener el tratamiento penal de los
drogadictos y otros enfermos.

En materia de sustitucién de las penas, se aban-
dona la posibilidad de sustituir la prisién hasta dos
anos por el arresto de fin de semana (art. 82, texto
de 1983): se mantiene la sustitucion de las penas
privativas de libertad hasta dos afics por la multa
(art. B3), con la precisidn de que, en caso de impa-
go. se descentara del cumplimiento de la privacion
de libertad «la parle de tiempo que se haya cumpli-
do por el pago» (art. 83.2), y se agrega la sustitu-
cién de pena privativa de libertad inferior a seis arfios

ropean Assembly for Probaticn and After-Care, Hertogenbasch
{Nstharlands), 1981.

' Luzén Pena, La aphcacion y sushtucion de la pena en ef fu-
turo Cddigo penal, en V Jornadas de Profesores de Derecho pe-
nal, cit., p. 418.

2 Bueng Arus: Expulsidn de extranjercs, en Comentarios a la
fegrsiacion penal, tomao VI, Ef extraryero y le legisiacion penal es-
pafofa. vol. 2.°, Edersa, Madrid, 1988, pp. 1041 y ss,

3 Manzanares Samaniego: individuahzacion cientifica y lber-
tad condicional. Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, pp 76y ss.

4 Mufioz Conde Medidas de segundad en ia reforma de 1983

por la expulsion del extranjero (art. 84), ampliando
al efecto lo dispuesto en el articulo 21.2 de la Ley
Organica de 1 de julio de 1985 sobre derechos y Ii-
bertades de los extranjeros en Espana®.

La libertad condicional se regula en términos si-
milares a los establecidos en la Propuesta de 1983,
salvo la supresion de la «ayuda al reo por los orga-
nismos asistenciales de Instituciones Penitencia-
rias» (art. B4.2), seguramente porgue ello es mate-
ria regulada por otras normas, y la novedad, impor-
tantisima y respetuosa del principio de legalidad, de
incorporar al Codigo la libertad condicional anticipa-
da de los septuagenarios y enfermos incurables (art.
85.2), que hasta ahora $e regia incorrectamente por
normas meramente reglamentarias (art. 60 del Re-
glamento Penitenciario de 8 de mayo de 1981), no
pudiendo resistir la tacha de ilegalidad que fundada-
mente se le ha opuesto™.

8. Medidas de seguridad**

El Anteproyecto dedica a este tema el titulo 1V
(arts. 87 a 104), optando de acuerdo con el ya cita-
do articulo 4, por las medidas de segquridad estricta-
mente postdelictuales (art. 88), medidas que pueden
ser privativas ¢ no privativas de libertad (art. 87),
como en la Propuesta de 1983, agregando a la re-
lacion de ésta «la prohibicién de estancia y residen-
cia en determinados lugares~, similar al destierro, y
suprimiendo, en cambio, «el internamiento en cen-
tro de terapia social», que suscité grandes ilusiones
entre los tratadistas a raiz de su implantacién en Di-
namarca, Holanda y Alemania Federal*®. El hecho
de que en este Ultime pals dicha implantacién haya
sido mas bien tedrica que practica y el innegable te-
mor de nuestros penalistas a cuanto signifique tra-
tamiento cientffico*® han determinado, a mi enten-
der, la indicada supresion, como han determinado
igualmente la eliminacién de los informes criminolé-
gicos en relacion con la condena y la libertad con-
dicionales y la imposicion de medidas de sequridad
(arts. 78, 85 y 88).

El fundamento de las medidas de seguridad en la
peligrosidad criminal del sujeto (a la que deben ser
proporcionales), indicado, como se dijo, en el aficu-
lo 4 del Anteproyecto, queda reforzado con el man-
dato del articulo 88.2, que dispone «el cese de las
medidas en cuante desaparezca la peligrosidad cri-
minal del sujeto».

Se mantiene el sistema vicarial, abonando el tiem-
po de cumplimiento de la medida para el de ia pena,
cuando concurran ambas, y permitiendo la suspen-
sidn del cumplimiento del resto de la pena «si con

¥ en la PANCP. ;monismo o duahsmo?, an V Jornadas de Pro-
fesores de Derecho penal, cit., pp. 491 y ss.

*5 Kaufmann (Hilde): Ejecucion penal v terapra secial, Ed. De-
palma, Buenos Aires, 1979, pp. 238 y ss.

98 vid., por lodos, Munoz Conde La resocializacion del delin-
cuente. Anéisis y critica de un mito, Cuademnos de Politica Cri-
minal, 7, 1979, pp. 91 y ss. Como dice Garcia Marin, a proposito
de otra cuestion, se trata «de un tema cuyas raices enlazan di-
rectamenta con las mas intimas conviccienes de la persona, y so-
bre el cual existe una especial y generalizada sensibilizacion, ca-
paz de avivar encendidas pasiones» (E! aborte crirminal en la le-
gislacion y la doctrina, Edersa, Madnd, 1980, p 18),
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SU ejecucién se pusieran en peligro los efectos con-
sequidos a través de la medida~ (art. 89), a diferen-
cia del texto de 1983, que permitia tat suspension
«si por el tiempo transcurrido procediese la aplica-
cién de la libertad condicional» (art. 89), en lo que
se advierte un concepto automatico de la libertad
condicional, inaceptable.

La suspensién de las medidas, la sustituciéon de
unas por otras y la medida cautelar de internamien-
to (analoga a la prisién provisional) se regulan como
en la Propuesta de 1883. Se suprime el precepto re-
lativo al decretamiento de la medida correspondien-
te «cuando el proceso penal, por sobreseimiento li-
bre en los casos de exencion de la responsabilidad
criminal, no pueda tener lugar» (art. 94, 1983), lo
que suscita dudas sobre su viabilidad.

La aplicacion de las correspondientes medidas
privativas de libertad a los exentos de responsabili-
dad criminal por enajenacion, intoxicacién o altera-
ciones en la percepcion; a los supuestos de eximen-
te incompleta y a los mayores de dieciséis anos y
menores de dieciccho, aparece regulada, salvo lige-
ros matices, en los mismostérminos que en la Pro-
puesta de 1983. La gran novedad en este terreno
es la supresion de |a aplicabilidad de medidas de se-
guridad a los delincuentes habituales, tal vez porque
nuestra doctrina estd obsesionada con no dejarse
tentar por el Darecho penal del autor’”. Sin embar-
go, la supresion de la habitualidad como estado de
pefigrosidad, unida a la citada de la reincidencia
como circunstancia agravante, parece excesiva,
desde la perspectiva de |a defensa sccial. No hay a
mi juicio en tales situaciones infraccion del principio
de no discriminacion porque la exacerbacién de la
sancibn gue es su consecuencia responde a crite-
rios razonables*®, como es una mayor culpabilidad
o peligrosidad.

También aparece regulada en términos semejan-
tes a los de la Propuesta anterior la aplicacion de
medidas no privativas de libertad a los autores de
delitos contra las personas, de delitos imprudentes
o de riesgos cometidos con vehiculos de motor
{aqui, si se tiene en cuenta la habitualidad), de de-
litos relacionados con la profesién ¢ carge, y extran-
jeros. Las diferencias mas notables se centran en la
limitacion del destierro del actual articulo 67 del Co-
digo penal a solo los delitos contra lag personas (art.
99), excluyendo los delitos contra la libertad. liber-
tad sexual, honor o patrimonio. y en |a regulacion de
las medidas que pueden agregarse o por lag que
pueden sustituirse las medidas privativas de libertad
en sus respectivos casos. Estas medidas (que en
1983 se denominaban «reglas de conducta») con-
sisten en: sumision a tratamiento externo en centros
médicos, obligacién o prohibicién de residencia en

lugares determinados, probibicién de concurrir a de--

terminados lugares o de visitar establecimientos de

47 Del Rosal: La personalidad del delincuente en la técnica pe-
nal, Facultad de Derecho, Valladolid, 1953, 2.7 adicion

* .l aigualdad es sdlo violada si la desigualdad esta despro-
Vista ds una justificacion objetiva y razonable, y |a existencia de
dicha justicacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y
efectos de la medida considerada, dsbiendo darse una refacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y 1a
finalidad perseguida» (STC de 2 de jullc de 1981 y muchas otras).
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bebidas alcohélicas, custodia familiar y privacion de
licencia de armas (art. 100), habiéndose suprimido
las de «asistencia y observacién por delegados del
juez de Vigilancia» y «caucidn de conducta» (art.
101, 1983). Asimismo, el articulo 101 prevé la pres-
tacion al sometido a tales medidas de «ayuda o asis-
tencia sociales por los respectivos organismos en-
cargados de ellas» (art. 101), pero suprime la vigi-
lancia del sujeto por persgna U organismo designa-
do por el Tribunal, que informe a éste del cumpli-
miento de aquellas medidas (art. 103, 1983), lo que
no dejaba de resultar Iégico, pero sin duda choca
nuevamente, al parecer, con el horror de nuestra
doctrina a cuanto de cerca o lejos pueda parecer
manipulacion de la libertad cientiticamente, no de-
mostrabie)*?, incluso del sometido a penas o medi-
das de seguridad, horror que lleva hasta el rechazo
del control de su cumplimiento.

9. Responsabilidad civil

El titulo V del Anteproyecto constituye sin duda la
novedad mas revolucionaria de todo i, al dedicar
un solo articulo, el 105, a remitir al Codigo civil la
obligacion de reparar los dafos y perjuicios causa-
dos por los delifos o faltas, suprimiendo de un plu-
mazo los 21 articulos que dedicaba al tema la Pro-
puesta de 1983,

Tal decision resulta ambigua. Si con la misma se
quiere significar que la responsabilidad civil deriva-
da del delito debe tener una regulacion integrada en
la de la responsabilidad civil en general y que el fu-
gar adecuado para su normativa es por tanto el Co-
digo civi®®, ello resulta plenamente aceptable, por-
gue en Derecho, cuantos menos regimenes espe-
ciales haya, mayor claridad y facilidad de aplicacién
en definitiva. pero en tal caso resulta indispensable
adicionar al Anteproyecto de nuevo Cadigo penal, la
oportuna modificacion del Cédigo civil, porque es ob-
vio que los articulos 1902 y siguientes de dicho cuer-
po legal no serian suficientes para la regulacion de
la responsabilidad civil derivada de delito y faltas,
méaxime con la exclusidn expresa que hace su arti-
culo 1802, remitiendo la materia al Cédigo penal.

Mas si el articulo 105 del Anteproyecto significa
que no solo la regulacion material se defiere al Co-
digo civil, sino que la determinacién de |a responsa-
bilidad civil derivada de delitos y faltas se ha de lle-
var a cabo en lo sucesive por la jurisdiccion civil en
un proceso de la misma naturaleza, elflo seria ple-
namente inaceptable, por 10 que supondria de obs-
taculo para el ejercicio de sus derechos y de mayor
indefension de hecho para la victima, que continda
siendo la gran abandonada por el sistema penal®’.
Es indispensable que la exposicion de motivos del
Anteproyecio aclare este punto.

* Gimbernat: ¢ Tiene un fuluro la dogmdética juridico penal?,
en Estudios de Derecho penal, Ed. Civitas, Madrid, 1981, 2.° edi-
cion, pp. 105 y ss.

5 Yzquierdo Tolsada; La responsabriidad cvil del profesional
laboral. Teoria gengral. Ed Reus, Madrid, 1989, pp. 175 y ss.

51 Busno Arus: La alencidn a la viclima del dehio, La Ley num.
2561, 28 agosto 1990. pp. 1 y ss.; Landrove Diaz: Victimologia,
Tirant lo Blanch. Valencia, 1890



10. Consecuencias accesorias

Como «consecuencias accesorias» (sin calificar-
las de penas o medidas de seguridad) de las infrac-
ciones penales. el titulo V| (arts. 106 a 108) recoge
el decomiso de lcs efectos e instrumentos del delito
o falta y las consecuencias aplicables a las perso-
nas juridicas ¢ empresas cuando el hecho fue co-
metido en el ejercicia de su actividad y se presuma
su continuacion (clausura de la empresa, disclucian,
suspension o prohibicion de actividades). La nove-
dad mas sobresaliente, en relacién con el texto de
1983, radica en la supresién de lo establecido en el
articulo 137 de aquél: «El Tribunal decretara asimis-
ma la privacién de los beneficios obtenidos por las
personas juridicas como consecuencia de los deli-
tos o faltas cometidos en el ejercicio de su actividad
por sus drgancs o dependientes, en cuanto sea ne-
cesana para cubrir las responsabilidades pecunia-
rias de naluraleza civil de agueéllos si sus bienes fue-
ron insuficientes», en coherencia entiendo con la ya
aludida eliminacion del Cadigo penal de todo lo re-
lativo a la responsabilidad civil derivada de delitos y
faltas.

Sin embargo, el tema de los beneficics ilicitos ob-
tenidos par sociedades y empresas excede del am-
bito de la respensabilidad civil para constituir una
consecuencia accesoria con entidad propia y que
tiene una especial relevancia en la lucha contra la
delincuencia socioeccondmica y el blangueo de dine-
o negro procedente del trafico de drogas y del terro-
rismo. Las recomendaciones de las Nacicnes Uni-
das sabre este particular® se muestran meridiana-
mente despreciadas por el legislador espafriol.

11. Extincion de la responsabilidad criminal

Finalmente, el titulo VIl del Anteproyecto dedica
los articulos 109 a 116 a la extincion de la respon-
sabilidad criminal y sus efectos. Las diferencias con
el texto de 1983 son minimas y se refieren al dies a
quo en los termincs de la prescripcion. En la pres-
cripcién de delitos, dichos términos «se computaran
desde el dia en gue se hubiera cometido la infrac-
cién punible» (art. 111.1), lo que resulta menos pre-
©Is0 que lo previsto en la anterior Propuesta, segun
la cual «el tiempo de prescripcion del delite comen-
zaria a correr desde el dia en que se hubiera caon-
sumado» y «si el delito fuere intentado. desde el mo-
menic en que cesd la actividad delictiva» (art.
109.1). En cuanto a la prescripcion de las penas, el
término se computara desde la fecha de la senten-
cia firme, perc se anade: «0 desde el quebranta-
miento de la condena, si ésta hubiese comenzado

52 Vid.. entre otros. el Documento A/CONF 144/15, de 12 de
julic de 1990, distribuide como decumento de trabajo en sl VIl
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del delito y
tratamiento del delincuente (La Habana, 27 agosto-7 septiembre
1990).

™) @rosso Galvan: Los antecedenles penales; rehabiltacion y
conirol social, Ed. Bosch, Barcelona, 1983, p. 287.

a cumplirse» (art. 113), reproduccion de [a norma vi-
gente (art. 116 del CP).

La cancelacién de antecedentes delictivas se re-
gula también en términas similares a los de la Pro-
puesta de 1983, prefiriéndose, sin embargo, lcs del
Cadiga penal vigente en la configuracion de los re-
quisitos (plazos y pago de responsabilidades civiles)
y de os casos de emisién de certificaciones. Es loa-
ble la refundicién de los tradicionales requisitos 1.°
y 3.°, pues |a separacion ha provocado dudas sobre
si «no haber delinquido durante los plazos que se
senalan» y «haber transcurrido» tales plazos eran
dos reguisitos diferentes, lo que indujc a interpreta-
ciones erroneas, cuando en realidad, y ahora queda
clarc, se trataba del mismo requisito®. Creo que es
incorrecto decir en el articulo 116.1 que tienen de-
recho a obtener la cancelacién de sus antecedentes
penales los gue hayan «alcanzado la remisién con-
dicional de la pena», cuando solc puede considerar-
se como causa de extincidn de la responsabilidad
penal ta remision definitiva, segin se desprende
ademas del apartado 4 del mismo articulo. Me hu-
biera gustado que |la nueva regulacién estableciese
claramente que sélo pueden certificarse los datos
obrantes en el Registro Central de Penados y Re-
beldes cuando los mismos tengan relacién con el ob-
jeto para el cual se solicita la certificacion, en tanto
no se acepte la idea, mas progresiva, de supresion
de dicho Registro®®.

12. Decisiones leglslativas conexas

Como «notas» (mas bien, esquemas de disposi-
ciones adicionales}, el borrador de Anteproyecto de
Cédigo penal se refiere a: la derogacién de la regla
5.2 del articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (delitos conexos por analogia o relacién entre
si); 1a inclusién en la Ley Organica General Peniten-
ciaria de una regla per ia que, en los casos de con-
denas acumulables, «la Administracion penitencia-
ria pueda proponer a la Autoridad judicial la remi-
sién o suspension total ¢ parcial de las condenas
mas leves si el condenado puede estar en condicio-
nes de obtener la libertad condicional en la condena
mas grave», lc que, a mi juicio, estaria mejor situa-
do en el Codigo penal, aunque implicara una revi-
sion con mayor cuidado del régimen del concurso
de delitos y de la condena y libertad condicionales,
para atar cabos; la regulacion de la responsabilidad
civil en el Cddigo civil y la regulacién de las costas
procesales en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. To-
das estas modificaciones legislativas se habran de
preparar, remitir a las Cortes y aprobar simultanea-
mente con el nuevo Cadigo penal si se quieren evi-
tar graves disfunciones.

54 Bueno Arus' Los antecedentes penales, Boletin de Informa-
cion del Ministerio de Justicia, num. 929, 15 octubre 1972, pp. 3
y ss5.; Baeza Avallone; La rehabilitacton, Edersa e Instituto de Cn-
minologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1983; Gros-
so Galvan' ep cit.
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