MATERIALES DE JUECES
PARA LA DEMOCRACIA

Observaciones criticas al proyecto de Cédigo Penal

INTRODUCCION

La sociedad espanola necesita indudablemente
un nueve Codigo Penal, fundado sobre los princi-
pios juridicos reconocidos por la Constitucidn de
1978. Desde esta perspectiva merece nuestra apro-
bacion que, por fin, se haya decidido enviar al Par-
lamento un Proyecto de Cadigo Penal qus recoja la
labor prelegislativa iniciada en 1980 y supere la ina-
cabable sucesidn de continuos parches a que ha es-
tado siendo sometido el viejo Cddigo. Pero si la ia-
haor prelegislativa ha durado doce anos, la definitiva
discusién y aprobacion del Codigo por los represen-
tantes parlamentarios del pueblo espanol no puede
ser apresurada y fragmentaria, por lo que reclama-
mos un debate legislativo que disponga del tiempo
necesario y proporcionado a la trascendencia del
texto que se discute.

Nuestra posicion ante el Proyecto Gubernamental
es de apoyo critico. Apoyo porque reconocemos la
necesidad y urgencia de un nuevo Codigo y el avan-
ce que en el terrenc de los principios y soluciones
tecnicas se produce respecto del texto actual. Criti-
co porque estimames que en determinados puntos
(ejemplo paradigmatico pueden ser el aborto o el ra-
cismo) no estan las soluciones disefadas por el Pro-
yecto a la altura de Io que demanda un Codigo Pe-
nal que va a desarrollar su vigencia en la sociedad
del siglo XXI.

No corresponde a una asociacion judicial ni la ela-
boracion de un texto alternativo, ni un estudio me-
ramente técnico-juridico. Por ello nuestro informe
contiene en ocasiones juicios de valor, pero se limi-
ta a aquellos puntos en que nos ha parecido indis-
pensable formular observaciones criticas.

. OBSERVACIONES A LA PARTE GENERAL

1. Articulo 2.°: Control judicial de la ejecuclén
de las penas y medidas de seguridad

En cumplimiento del mandato constitucional con-
forme al cual es competencia exclusivamente juris-
diccional «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», el ar-
ticulo 2.° del Anteproyecio contenia un reconoci-
miento expreso y contundente del control judicial de

la ejecucion de las penas, estableciendo que «en
todo caso, la ejecucion de la pena o de la medida
de seguridad sera intervenida judicialmentes.

Esta expresion procedia del Anteproyecto de 1980
y se habfa mantenido en todos los textos prelegis-
lativos posteriores. Sorprendentemente, en el Pro-
yecto aprobado por el Gobierno se ha modificado
este articulo sin que esta alteracion haya sido infor-
mada por el CGP.J, matizando y limitando el control
judicial de la ejecucidn con la expresion mucho me-
nos clara y contundente de «La ejecucion de la pena
o medida de seguridad seré intervenida judiciaimen-
te en los términos previstos en la legislacion peni-
tenciaria», lo cual no puede estimarse casual dada
la anunciada intencioén del Ministerio de Justicia de
limitar las facultades judiciales en el control del pro-
ceso de ejecucion de las penas privativas de li-
bertad.

Se estima por ello procedente que el texto de este
articulo volviese a su redaccion original, «en todo
caso la ejecucion de ia pena 0 de la medida de se-
guridad sera intervenida judicialmente», perfecta-
mente clara y congruente con el mandato constitu-
cional, en lugar de la nueva redaccion, que esta
anunciando limitaciones y conflictos.

2. Tratamiento penal de la drogadicclén
(arts. 19.2 y 20.1 y 2)

El Proyecto, como el Borrador y Anteproyecto que
le precedieron, mantiene en esta materia una redac-
cion idéntica a la que figura en la Propuesta de An-
teproyecto de 1983, lo que supone desconocer la ac-
tual practica mayoritaria de los érganos jurisdiccio-
nales y la propia doctrina del Tribunal Supremo. Por
ello, una regulacién que en 1983 no era ya de reci-
bo parece hoy francamente insostenible. Sin duda,
no cabe admitir formulas indiscriminadas de semiim-
putabilidad, que pudieran redundar en un impunis-
mo méas o menos aparente. Pero de ahi a ignorar
las patentes manifestaciones patologicas que ofre-
ce la realidad criminal en la practica cotidiana va un
abismo, gue ningin defensismo a uliranza puede
salvar.

En efecto, el Anteproyecto soélo contempla el in-
flujo de |a drogadiccion en la capacidad de culpabi-
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lidad desde la perspectiva de la intoxicacion aguda,
lo que es doblemente superfluo. En primer lugar,
porque es pacifica la inclusion de estos supuestos
en el trastorno mental transitorio, completc ¢ incom-
pleto. Y en segundo lugar, porque la intoxicacion por
estupefacientes es en general escasamente crimi-
négena, a diferencia de lo que sucede con el alco-
hol. Sélo algunos tipos de psicotrépicos permiten
apreciar una correlacion entre la intoxicacion aguda
y la comision del delito.

Se hace necesario, por tanto, que el tratamiento
de la drogradiccion en sede de imputabilidad se
efectie desde la perspectiva de la dependencia, en
funcion de su intensidad y de la correlativa grave-
dad de los estados carenciales. No puede descono-
cerse que la adiccion a determinados estupefacien-
tes afecta de manera decisiva a la capacidad de
culpabilidad, por cuanto compromete en mayor ¢
menor medida la aptitud del sujeto para obrar con-
forme a su conocimiento de lailicitud del acto. Es no-
toria la comision por los drogadictos de delitos tipi-
camente predatorios, a 10§ que se ven abocados por
su compulsién al consume de la droga, que les lle-
va a proveerse por cualquier medio del dinero nace-
sario para sufragar su costosa adiccion. Con no
poca prudencia, y con el necesario rigor probatorio,
la jurisprudencia tiene asumida desde hace anocs
esta realidad, por lo que no se comprende que el
Proyecto lo ignore.

Procede, por tanto, anadir en el articulo 19.2 del
Proyecto como enmienda concreta una con el si-
guiente texto o similar «El gue como consecuencia
de su dependencia del consumo de estupefacientes
0 sustancias psicotrépicas se halle en un estado ca-
rencial profundo que anula por completo su capaci-
dad volitiva, siempre que dicha situacién no haya
sido buscada de proposito para delinquir».

Fundamentacién: Recoge la mas reciente doctri-
na jurisprudencial y aun cuando se aplique rara vez
como eximente compieta, sirve de fundamento a los
supuastos mas frecuentes de eximente completa.

Siempre en ralacién con la problematica del de-
lincuente toxicémano, convendria revisar, en aras de
las posibilidades efectivas de tratamiento rehabilita-
dor, la excesiva rigidez con que quedd configurado
desde la reforma de 1983 el sistema vicarial respec-
to de las medidas de seguridad postdelictuales; cuya
duracion queda limitada a ia de la pena impuesta en
ia sentencia. Como ésta, a su vez, ha sido disminui-
da sensibleamente en atencién a la disminucién de
la imputabilidad del sujeto, el limite resultante es no-
toriamente inferior, en muchas ocasiones, a la dura-
¢ién minima previsible del tratamiento. Se propone,
por ello, que en este tipo de casos la sentencia ofrez-
ca al condenado ia posibilidad de optar entre al cum-
plimiento de la pena impuesta en sentencia y la su-
misién a tratamiento rehabilitador; cuyo limite no
vendria determinado ya por la duracion de agquélla,
sino por la pena abstracta asignada al tipo del delito
cometido. Ello, por supuesto, sin perjuicio de que la
duracién efectiva de la medida de seguridad pudie-
re ser inferior en casns de éxito del tratamiento, al
igual que sticede en la actualidad.

Por razones sistematicas, las observaciones
correspondientes a la remisién condicional de con-
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dena para los delincuentes toxicomanos (art. 87 del
Proyecto) se formularan al analizar con carécler ge-
neral la refenda institucion,

3. Tratamiento penal de la delincuencla juvenl|
{arts. 19.3 y 20.3)

El Proyecto, de acuerdo con la ideologia positivis-
ta y correccionalista todavia vigente en la materia,
mantiene el tratamiento penal del menor de dieci-
séis afos como sujeto carente de imputabilidad, 1o
que no se corresponde ni con el reconocimiento de
su dignidad personal ni con la patente realidad cri-
minologica cotidiana.

Frente a esta posicién tradicional, se hace preci-
sa la promulgacion, simultanea con el Codigo Pe-
nal, de una Ley Penal Juvenil, que parta del funda-
mental reconocimiento de la responsabilidad del me-
nor a partir de l0s doce o trece afios de edad y que
abarque los hechos tipicos cometidos por los suje-
tos mayores de esa edad y menores de dieciocho
anos; atribuyendo el conocimiento de tales hechos,
por supuesto, a unos Juzgados de Menores dota-
dos de los necesarios medios de enjuiciamiento v,
sobre todo, de tratamiento.

Hay que recordar a este respecto que la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la
ONU el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Es-
pana el 30 de noviembre de 1930, define en su ar-
ticulo 1.° al nino como todo ser humano menor de
dieciocho anos. Esta es la edad que JUECES PARA
LA DEMOCRACIA considera que debe establecer-
se como minima para la aplicacién del Codigo Pe-
nal. Ello no significa, como se ha visto, la absoluta
irresponsabilidad de quienes no la alcanzan; sino su
sujecion a la Ley Penal Juvenil que se propone.

4. Duracién de las penas privativas de llbertad
{(arts. 33y 74 a 77)

Entendemos que debe suprimirse el inciso final
del artfculo 33.1 y el apartado b) del articulo 77.1, de
forma que la duracién maxima de la pena de prision
sea en todo caso de veinte afnos, ampliable excep-
cionalmente a veinticinco en los supuestos de con-
curso real de graves delitos. Consideramos que esta
duracién maxima cubre con creces las exigencias
de defensa sotial y de prevencién general, que en
el Derecho Penal modernc han de encontrar su li-
mite, al igual que la proporcionalidad, en el principio
de humanidad.

En este senlido ha de tenerse en cuenta que el
Proyecto suprime {encomiablemente) |a redencién
de penas por el trabajo y remite los beneficios que
puedan suponer acortamiento de la condena a la le-
gislacién penitenciaria, que actualmente sélo prevé
el adelantamiento de la libertad condicional, que no
tiene caracter automatico. En este contexto de cum-
plimiento efectivo de la condena, una pena privativa
de libertad de duracién superior a quince anos co-
mienza ya a causar un serio deterioro de la perso-
nalidad del interno. Por ello, una pena carcelaria
efectiva de treinta afos (hasta treinta y cinco llega-
ba a prever el Borrador), aparte de renunciar de an-
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temano a cualquier posibilidad de rehabilitacién de
penas inhumanas que establece el articulo 15 de la
Constitucion.

Por las mismas razones expuestas, los I[mites
maximos de permanencia en prisién deben jugar con
caracter absolute. Por ello se propone suprimir del
articulo 77.2 la exigencia de conexidad de los deli-
tos cuando las penas se hubieren impuesto en dis-
tintos procesos, siempre que el cumplimiento de to-
das ellas deba efectuarse sin solucién de continui-
dad. Esta propuesta coincide con el sentido de la
norma que preveia el articulo 71 de la Propuesta de
1983.

5. Arresto de fin de semana (art. 34)

Aunque el Anteproyecic (a diferencia del Borrador
previo) opta por establecer como regla general el
cumplimiento de esta pena en un establecimientio
penitenciario, siguen subsistiendo los problemas in-
herentes a esta solucién. Por un lado, la necesidad
de que el penado se desplace por sus propios me-
dios hasta el centro penitenciario mas proximo, que
puede distar muchos kilémetros de su lugar de resi-
dencia, incrementa sensible y aleatoriamente la
aflictividad de la pena, al tiempo que estimula su
quebrantamiento. Por otro lado, la imprescindible se-
paracién entre este tipo de condenados y el resto de
los internos, e incluso de aquéllos entre si, plantea
dificultades que sblo podrian solventarse con segu-
ridad mediante la construcciéon de maédulos
«ad hoc», de improbable concrecién presupuestaria.

Por otra parte, el Anteproyecto omite cualquier re-
ferencia a |a actividad o tratamiento de los arresta-
dos. La simple privacién de libertad ambulatoria,
aunqgue sea a pequefnas dosis semanales, no pare-
ce muy compalible con la finalidad resocializadora
de la pena. Por ello, seria quiza preferible seguir el
modelo anglosajon, que pone el contenido nuclear
del arresto de fin de semana, no en la privacién de
libertad, sino en la prestacion —voluntaria— de ser-
vicios comunitarios. Ello no sélo supondria una me-
dida resocializadora mas enérgica y audaz, sino que
disminuirfa la importancia relativa del lugar de cum-
plimiento, sin por ello incidir en la prehibicién cons-
titucional de los trabajos forzadoes.

En cuanto a la regulacién concreta del Proyecto,
parece inapropiado condicionar a la previa solicitud
del Ministeric Fiscal la posibilidad excepcicnal de
que el arresto de fin de semana se cumpla en de-
pbsitos municipales o centros policiales. Ello supo-
ne atribuir al Ministerio Plblico una potestad de ini-
ciativa excluyente en la materia que no se le reco-
noce en ningun otro aspecto de la ejecucioén penal.
En el mismo sentido, la exigencia de que «se cuen-
te» con la Autoridad administrativa de la que depen-
da el centro o depbsito no puede significar que el
acuerdo de dicha autoridad sea condicionante de la
medida. Bastaria por tanto, en uno y otro caso, con
la previa audiencia, preceptiva y no vinculante para
el 6rgano jurisdiccional.

Igualmente, parece que el principio de reserva de
ley se opone a que las circunstancias de ejecucion
del arresto de fin de semana no previstas en el Pro-
yecto —que son de gran importancia— se determi-

nen «reglamentariamente», como indica el articu-
lo 34.4; debiendo sustituirse |a expresion entrecomi-
llada por la referericia mas correcta a la legislacion
penitenciaria.

Por ultimo, la experiencia acumulada en aplica-
cién de la Ley de Extranjeria permite concluir la ra-
dical inadaptacion de los centros policiales para dar
satisfaccion a necesidades de custodia distintas de
las derivadas de la detencion. Por ello se propone
la supresién de la referencia a tales centros como
posibles lugares de cumplimiento de la pena que nos
ocupa, v la introduccién, en cambio, del propio do-
micilio del penado, con caracter alternativo y no ex-
cepcional, salvo que la naturaleza de Iz infraccion
cometida lo desaconseje. Parecen evidentes las
ventajas de esta posibilidad, desde el punto de vista
del coste y del efecto estigmatizador de la pena.

6. Arresto sustitutorlo (art. 49)

El Proyecto vuelve en este punto al sistema del
Cédigo Penal de 1870, al establecer en forma ex-
presa e ineguivoca que la «responsabilidad perso-
nal subsidiaria» por impago de la multa consiste pre-
cisamente en una privacién de libertad. Aunque el
Proyecto no lo diga, ésta habra de cumplirse forzo-
samente en un establecimiento penitenciario, ya que
no se contempla en su texto el arresto domiciliario,
al que se referia como posible alternativa la senten-
cia 19/1988, de 16 de febrero, del Tribunal Consti-
tucional (FJ. 2-a). Aungque esta sentencia desestima-
ra el reproche de inconstitucionalidad dirigido contra
el arresto sustitutorio, no pueden tomarse sus pro-
nunciamientos como una santificacion de la institu-
cién que nos ocupa, sino mas bien al contrario. Bas-
ta sefalar sus referencias a «la posibilidad de elegir
férmulas de restriccion de libertad que encajen me-
jor con el sentido general del precepto y con una in-
terpretacion del mismo favorecedora de las meno-
res restricciones de (a libertad individual» (ibidem),
la advertencia de que en ciertos casos la conversion
de la multa en privacion de libertad «podra conside-
rarse de gravedad desproporcionada, atendido el
bien juridica ofendido por el delito» (FJ.5), o la re-
flexién final de gue no cabe «extraer consecuencias
sobre |a validez de la norma del hecho de gue el le-
gislador pudiera, acaso, haberla dotado de otro con-
tenido preceptivo» (FJ.10).

El Proyecto —como ya lo hicieran al Anteproyec-
to y el Borrador— hace oidos sordos a estas impli-
citas sugerencias del Tribunal Constitucional, y man-
tiene un sisterna de arresto sustitutorio como Unica
coercién personal asociada a la inejecutabilidad de
la pena de multa. Es preciso decir que los inconve-
nientes del arresto sustitutorio no desaparecen, aun-
gue Ia fijacion de la pena pecunaria por moédulos dia-
rios, semanales 0 mensuales suponga una mejora
indudable frente al sistema anterior, La investigacion
de la capacidad econémica del imputado dentro del
proceso penal sdio puede hacerse, con los medios
actuales, de forma muy somera y aproximativa; lo
que se traducira en frecuentes errores de aprecia-
cién en la cuantificacion de los médulos, que solo
torzando el tenor literal del articulo 47 podran corre-
girse en ejecucion de sentencia. Existen también,
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por desgracia, frecuentes supuestos en 1os que el
culpable es total y absolutamente insolvente {meno-
res, marginados, etc.). Finalmente, la via de apre-
mio sobre quienes carecen en Su patrimenio de
rentas salariaies, bienes inmuebles o vehiculos au-
tomdviles, o es mera quimera, ¢ se convierte en un
calvario, a la postre inGtil, para el érgano encargado
de la ejecucion. Por todo elio, la necesidad de cumn-
plir el arresto sustitutorio ser4 —como hasta aho-
ra— una contingencia harto frecuente, aleatoria si
no socialmente discriminatoria, y en definitiva con-
tradictoria con la finalidad inspiradora de la pena
pecuniaria.

Por todo lo expuesto se propugna, cuando me-
nos, que el arresto sustitutorio no sea la Onica coer-
cion personal asociada al impago de la multa, sino
que el drgano sentenciador pueda optar entre un
elenco de madidas restrictivas de libertad como al-
guna de las contempladas en los articulos 83 y 108
del Proyecto, l1a privacién temporal del permiso de
conducir, la realizacién de servicios comunitarios o
el arresto domiciliario. En tedo caso, parece que de-
beria restablecerse el [imite al arreste sustitutorio
que contempla el vigente articulo 91 del Cédigo, tan-
o en orden a su duracién maxima como en orden a
su ne imposicién cuando la multa sea conjunta con
pena privativa de libertad superior a seis afos.

7. Relncidencla

El Borrador de Anteproyecto de la Parte General
no hacia alusidon a la reincidencia, aungue introdu-
cia, sin determinar sus efectos, la figura de la habi-
tualidad delictiva; figura que fue duramente criticada
tanto por JUECES PARA LA DEMOCRACIA como
por otros sectores juridicos progresistas. El Antepro-
yecto renunciaba ya a tan exética figura y volvia al
concepte de reincidencia, aunque ng come circuns-
tancia agravante genérica, sinc como regla especial
de aplicacién de las penas; lo que fue igualmente cri-
ticado per su falta de consistencia tedrica y sus gra-
ves consecuencias practicas. Finalmente, el Proyec-
to vuelve a situar la reincidencia dentro del catdlogo
de agravantes genéricas, con algunas mejoras téc-
nicas sobre la regulacién actual, de todo o cual no
cabe sino congratularse.

Sin duda en el proceso descrito ha resultado de-
terminante el pronunciamiento del Tribunal Consti-
tucional, en su sentencia 150/1991, de 4 de jutio,
que zanja de momento la polémica sobre la consti-
tucionalidad de ta circunstancia modificativa que nos
ocupa. No obstante, cabe hacer aqui la misma ob-
servacion que respecto al arresto sustitutorio: el jui-
cio positive de constitucionalidad de una norma no
implica su santificacién. En este sentido, habra de
reconocerse que la reincidencia es un burdo instru-
mento de individualizacion de la pena, que implica
una concesion al Derecho Penal de autor y prescin-
de de la culpabilidad por et hecho. Por ello no pare-
ce que deba abandonarse la perspectiva de su su-
peracion, ni mantenerse inallerado el sistema de
aplicacion automatica actualmente vigente.

Se dice lo anterior porque el Proyecto, al reubicar
la reincidencia enfre las circunstancias agravantes,
renuncia a una importante mejora del Anteproyecto,
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como era la aplicacién discrecional de la reinciden-
cia genérica por el 6érgano sentenciador, atendiendo
a {as circunstancias del hecho y del culpable. JUE-
CES PARA LA DEMOCRACIA considera que debe
reintroducirse este sistema y extenderse iguaimente
a la reincidencia especifica; aunque respecto a esta
ultima, si se quiere, la apreciacidn de la circunstan-
cia fuese la regla general y su no aplicacion la ex-
cepcion motivada. Con esta férmula —no insdlita en
Derecho Comparado— se daria respuesta satisfac-
toria a aguellos supuestos, no infrecuentes, en los
que la exasperacion punitiva producida por ia rein-
cidencia resulta notablemente discordante con la au-
téntica gravedad del hecho y con la peligrosidad de
sU autor.

Sorprendentemente, el articulo 73 del Proyecto
vuelve a retomar el concepto de habitualidad que el
Anteproyecto habia abandonado, sin indicar tampo-
co las consecuencias juridicas de su concurrencia,
que tampoco hemos encontrado en la Parte Espe-
cial, pues los tipos que hacen referencia a la habi-
tualidad, como el articulo 161 o el 237.2, tienen su
propia definicion de habitualidad.

B. Condena condicional (arts. 88 y s8.)

Aunqgue es encamiable 1a ampliacion del beneficio
de condena condicional, con caracter general, a las
penas privativas de libertad de hasta dos anfos, la
exigencia de que el organo sentenciador emita un
pronéstico favorable sobre el comportamiento ulte-
rior del condenado supone cargar a jueces y tribu-
nales con una responsabilidad que dificilmente es-
tardn en condiciones de asumir, salvo que dicho
juicio de prondstico se reduzca a mero formulismo,
Resulta dificil mantener esta exigencia cuando el
propio texto prelegislative viene a reconocer la im-
posibilidad de contar en todo caso con informes cni-
minolégicos solventes (tal como exigia ia Propuesta
de 1983).

Igualmente, la exigencia de primariedad delictiva
para el ctorgamiento de la remision condicional pue-
de pecar en muchos casos de excesivo automatis-
mo. Piénsese que el condenado por conducir en es-
tado de embriaguez que cumplié su pena y que afo
y medio después comete un robo con fuerza en las
cosas, o en el condenado por homicidio que cuatro
anos después de ser liberado comete una estafa. Se
propone, por ello, sustituir la exigencia de primarie-
dad delictiva por la de no ser reincidente ni quebran-
tar o haber quebrantado anteriormente otra suspen-
sion de condena.

En cuanto a la remisidn condicional especifica
para delincuentes toxicomanos (art. 87), el Proyecto
ofrece importantes mejoras sobre el texio vigante.
Subsiste, sin embargo, el condicionamiento de la re-
misién definitiva al éxita del tratamiento —como si
se tratara de una cuestién de mero voluntarismo—,
cuando bastaria con |a revocacién comg sancion al
abandono voluntario del tratamiento. Del mismo
modo, si no se quiere excluir de antemano de los be-
neficios de esta medida la mayor parte de los deli-
tos cometidas en la practica por los toxicomanos, se-
ria preferible sustituir el limite de tres afos de la pena
impuesta en concreto por el de siete arfios de la pena



abstracta asignada al tipo. De esta suerte, seria po-
sible aplicar la remisién condicional, cumpliéndose
las restantes exigencias, a los rabos viglentos del ar-
ticulo 246 del Proyecto.

9. Libertad condicional

Sorprende que, a diferencia de lo que ocurre con
la suspensién de condena, el Proyecto no contem-
ple la imposicién de normas de conducta al liberado
condicional. Esta cmisién supone una cierta desna-
turalizacién de la libertad condicional y, sobre todo,
su desconexion del tratamiento penitenciario, del
que deberia constituir el altimo eslabdn.

En el misme sentido, la revocacién de la libertad
condicional exclusivamente en los supuestos de co-
mision de un nuevo delitc peca de excesivo auto-
matismo, por exceso y por defecto. Lo dicho respec-
to a la suspension de condena, en cuanto a los de-
litos ulteriores que no guardan relacién alguna con
el anterior, vale igualmente para la institucion que
ahora nos ccupa. Por otra parte, la necesidad de es-
perar a que recaiga sentencia firme en la nueva cau-
sa impedira la revocacion del beneficic de la mayo-
ria de los supuestos. Y dicha revocacién no sera po-
sible en ningln caso aungue la conducta del libera-
do condicional se aparte notablemente de la que
debe observar quien precisamente cumple una con-
dena con finalidad resccializadora.

Se propone, per lo expuesto, que el Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria, a propuesta del érgano compe-
tente de la Administracion Penitenciaria, u oido el
mismo, y en todo caso el interno, pueda imponer al
liberade condicional normas de conducta tendentes
a evitar ia reincidencia, y que la revocacion del be-
neficio se produzca por dicha reincidencia, o cuan-
do el comportamiento objetivo del liberado acredite
la inexistencia de las razones que motivarcn su
concesién.

10. Libertad condicional de enfermos
y ancianos

El articulo 92 del Proyscto transcribe el vigente ar-
ticulo 60 del Reglamento Penitenciario. Se salva asi
el actual problema de ilegalidad por falta de cober-
tura con rango legal de la medida, pero sigue sin dar-
se una respuesta adecuada a los supuestos de ex-
carcelacion por edad ¢ por enfermedad grave e
incurable. Ante tode, el precepto sigue siendo ina-
plicable a los internos gue no rednan las condicio-
nes necesarias para la libertad condicional, ya que
el Unico requisito del que se exime es el temporal,
perc no el de clasificacién.

Por otra parte, la naturaleza de la libertad condi-
cional es muy distinta de los criterios que deben ser-
vir de base para la excarcelacion en los supuestos
que nos ocupan. La libertad condicional se basa en
el cumplimiento del fin resocializador de la pena,
mientras la excarcerlacién de ancianos o enfermos
incurables se basa en razones humanitarias, conec-
tadas con la proscripcidn constitucional de las pe-
nas inhumanas. Por lo tanto, si de instituciones dis-
tintas se trata, diversa ha de ser también su regula-

cion; de suerte que la excarcelacién pietatis causa
sea no s6lo més agil y flexible en su concesion, sino
que también vaya acompanada de medidas de asis-
tencia social, sanitaria y econémica, a fin de evitar
la marginacion del liberade y el efecto crimindégeno
que supcne el desamparo en libertad de una perse-
na que se sabe condenada a la muerte en corto
plazo.

11. Responsabilidad civil

El infarme elaborado por JUECES PARA LA DE-
MOCRACIA (JpD) al Borrador de Anteproyecto de
Parte General del Cédigo Penal hecho publico en
1980, criticd duramente la exclusién del Codigo de
la regulacién de la responsabilidad civil derivada del
ilicito penal, no ya por razenes doctrinales, sino por-
que se estimaba reveladora de una cierta despreo-
cupacion hacia los intereses de la victima y de un
desconocimiento de la trascendencia que tiene para
el perjudicado por el delitc de la reparacién del daho
dentro del propic procedimiento penal. Es de alabar
por ello, que el Proyecto contengan una regulacion
detallada y minuciosa de esta materia (articulo 112
a 131), siguiendo las pautas generales del Proyecto
de 1980.

Cabe, sin embargo, efectuar dos observaciones.
En primer lugar la referencia del articuio 120 a de-
terminadas causas de exencion de responsabilidad
criminal que no excluyen la responsabilidad civil, de-
berfa incluir también los supuestos de error (art. 13),
pues el dafc causado por error, aungque no sea pu-
nible, debe como regla general ser reparado.

En segundo lugar, el parrafc segundo del articu-
lo 122 deberia ser suprimido, pues no existe causa
alguna que justifigue —y podria violar el principic de
igualdad— la exencién de la Administracién Publica
del regimen de responsabilidad civil subsidiaria, y no
parece compatible con el respeto al derecho de tu-
tela judicial efectiva de los perjudicados, obligarles
en estos casos, una vez terminado el procesc pe-
nal, a iniciar nuevamente el camino reparador me-
diante una reclamacion en via administrativa, y un
posterior proceso ante los Tribunales Contenciosc-
Administrativos. O bien la Administracién Publica
desconfia de la Jurisdiccion Penal, o bien se provo-
ca innecesariamente una reiteracién de procesocs,
con el subsiguiente retraso, en perjuicio de la victi-
ma del delito.

Parece dificimente compatible con la mas ele-
mental téchica, prohibir el Tribunal Penal pronunciar-
se «sobre la relacion entre la conducta del culpable
y el servicio piblico del que se trate», relacién que
puede ser necesario esclarecer para la apreciacion
del tipo penal enjuiciado.

Por ctra parte, este privilegio de la Administracion
Publica, respecto de otra persona fisica o juridica,
no hace mas que confirmar el tratamianto excesiva-
mente de favor que el Proyecto concede a la Admi-
nistracion y a los funcionarios, puesto de relieve en
la Parte Especial en diversos preceptes en los que
los funcionarios son penados mas benignamente
que los particulares per delitos similares (por ejem-
plo allanamiento de morada o detencion ilegal).
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. OBSERVACIONES A LA PARTE ESPECIAL
1. Eutanasia (art. 149.4)

Con la redaccion propuesta en el Proyecto, no
queda suficientemente clara —a pesar de lo que pa-
rece ser la voluntad de los redactores— la impuni-
dad de las conductas que penen fin a la prolonga-
cién por medios artificiales de una vida meramente
vegetativa o condenada a una dolorosa extincién en
breve plazo. Parece, por otra parte, que deberia in-
troducirse una referencia expresa a la impunidad del
tratamiento analgésico masivo de enfermos termina-
les, aunque la contrapartida a la supresion o dismi-
nucion de su dolor sea el acortamiento de su vida;
evidentemente con el consentimiento del paciente,
o0 de sus allegados, si estuviere imposibilitadc de
prestarlo. No parece que esta conducta —que en el
Proyecto resultaria en principio incluida dentro del
ambito de punicion atenuada del articulo 149.4—
vaya mas all4 de lo generalmente aceptade en la so-
ciedad civil, y en esa linea parece maverse una ex-
tendida praxis clinica.

2. Aborto {art. 153)

En este punto, JUECES PARA LA DEMOCRA-
ClIA, se ve obligada a reiterar una vez mas su co-
nccida postura en favor de una efectiva despenali-
zacion de fa interrupcién voluntaria del embarazo por
la gestante, segun ha quedado plasmada en decla-
raciones congresuales y pronunciamientos publicos.
El tratamiento legal dado e! aborto en el vigente ar-
ticulo 417 bis del Codigo Penal se ha manifestado,
a todas luces, no sélo insuficiente para dar solucion
a tan grave problema social, sino ademas como
fuente de nuevas situaciones de desigualdad, que
encuentran en la administracién de justicia un agen-
te tan cualificado como involuntario.

En efecto, la expenencia sobre la aplicacion del
sistema desde 1985 hasta la fecha ensefia que lo
Gnico que el mismo propicia con toda certeza es una
forma de persecucion penal ocasional, aleatoria y ar-
bitraria, en funcién de las actitudes personales que
sobre el problema tengan los policias, fiscales y jue-
ces de turno. De este modo, cuando el aborto ha de-
jado practicamente de ser delito en amplias zonas
de nuestre territorio, puede verse perseguido con
safna inquisitorial en otras.

Mientras tanto, como es obvio, el «nasciiurus»
como bien juridico no resulta mas protegido, puesto
que las interrupciones de embarazos no dejan de
producirse en gran namero. Asi, la Ley casi no cas-
tiga, tampoco previene y, paraddjicaments, sblo ga-
rantiza la mayor clandestinidad del aborto y un tra-
tamiento despiadado para las mujeres que, al sufri-
miento que el mismo conlleva, tengan que sumar el
gue significa verse sometidas al proceso penal.

Nos parece por ello evidente que el sistema de
las indicaciones no da respuesta eficaz al problema
social existente y es ademés un nuavo motivo de
diseriminacion e injusticia. Dada la configuracion ju-
ridica de los supuestos de despenalizacion, incluso
un aborto practicado con todas las formalidades y
parabienes legales puede ser siempre objeto de in-
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vestigacién e incriminacion —como la practica de-
muestra—, con el consiguiente efecto devastador
para la intimidad y dignidad de la mujer afectada.

Una vez més reiteramos que la solucion jurfdica
al grave problema humano y social planteado por la
persecucién penal de las mujeres que se ven impul-
sagas a interrumpir su embarazo Unicamente puede
alcanzarse a través del sistama de plazos, que es
el que proporciona una mayor seguridad juridica
para la mujer, el que elimina la subsistencia de abor-
tos clandestings y el que evita los problemas de in-
terpretacién legal que dan lugar a procesos esper-
pénticos; al mismo tiempo que respeta los principios
constitucionales de dignidad de la mujer y valora-
cion de la vida en formacidn, ponderande ambos in-
tereses y haciendo prevalecer cada uno de ellos en
funcidn de lo avanzado de la gestacion. Solo desde
una perspectiva timorata ¢ altamente ideologizada
puede considerarse que este sistema de plazos esté
excluido de nuestro ordenamiento por la seniencia
53/1985, da 11 de abril, del Tribunal Constitucional;
como se han encargadc de demostrar recientemen-
te hasta seis vocales del Consejo General del Po-
der Judicial.

Desde la perspectiva expuesta, la introduccion del
supuesto de «angustia 0 ansiedad en la gestante»,
aun cuando pueda suponer un avance respecto a la
situacion actual, es juridicamente defectuosa y so-
ciaimente vargonzante; pues madiante conceptos
tan poco técnicos —ni médica ni juridicamente—
pretende introducirse, sin conseguirlc plenamente,
los resultados a que llevaria una ayténtica Ley de
Plazos. Con ello no se evita la reaccion social de los
sectores partidarios de la sancion penal de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo en todo caso —lo
Que parece ser preocupacion inspiradora del tex-
to—, ni se soluciona el problema de fondo, degra-
dandoe la dignidad de la mujer, que sigue viéndose
sometida a depender de un criterio ajeno, difisilmen-
te objetivable, y se ve privada de su derecho a adop-
tar por si su propia y personalisima decision.

3. Manipuiacidn genética

Asli como el articulo 167.1 del Proyecto respeta las
exigencias del principio de intervencién minima, es
rmuy discutible que pueda decirse lo mismo del ar-
ticulo 167.2. Si se prascinde de la alteracion del tipo
constitucional vital y se incriminan manipulaciones
efectuadas con finalidad cientifica e incluso terapéu-
tica, se corre el riesgo de coartar innecesariamente
la investigacion en este ambito, al tiempo que se
abra un portllo a querellas de metivaciones es-
purias.

Por similares razones, resulta discutible la incrimi-
nacioén a titulo culposo del articulo 167.3. Acaso se-
ria mas aconsejable restringir el tipc a las conduc-
tas fronterizas con el dolo eventual, introduciendo
una referencia no a una genérica «imprudencia gra-
ve», sino al «temerario desprecio» a las normas
cientificas y legales de segundad en la manipulacion
genética afectante al tipo constitucional vital.



4. Violacién y estupro

No parece adecuado, salvo que se funde en un
serio estudio victimolégico, privilegiar como tipo ate-
nuado el accesc carnal por via bucal. Aunque la in-
clusion de esta conducta en el tipo de la violacién,
operada por la reforma de 1989, ha side criticada
desde un punto de vista teérico por importantes sec-
tores doctrinales —sobre todo por los problemas que
plantea en orden a la consumacién del delito—, no
parece existir razones de peso para considerar a
esta conducta de menor gravedad que la violacion
por via vaginal o anal.

En el estupro deberia estudiarse la supresidn del
limite de edad del sujeto pasivo en el tipo del ar-
ticulo 183 (estupro de prevalimiento). Con esta su-
presidn bastaria para que quedaran tipificadas las
conductas mas graves del llamado «acoso sexual»;
probablemegnte las Unicas para las que es indispen-
sable la respuesta penal. Al mismo tiempo, se dis-
pondria de un tipo intermedio o escalonado para
subsumir conductas que actualmente encuentran un
encaje dudoso en la violacion intimidatoria.

5. Delitos contra el honor (arts. 204 a 217)

Aunque en el Proyecto desaparece el tipo de di-
famacion como titulo de imputacion auténomo, el
contenido del articulo 205 del Anteproyecto se reco-
ge sustancialmente en los articulos 208 a 211 del
Proyecto, refundido con el contenido tradicional de
las injurias. Existe, sin embargo, una importante no-
vedad, de enorme trascendencia practica: la desa-
paricién del adverbio «maliciosamente» en la defini-
cion del delito. Con ello deja de exigirse una espe-
cial intancion de injuriar o difamar, bastando el co-
nocimiento de que los hechos imputados pueden
perjudicar al crédito, imagen, dignidad u honorabili-
dad de otro, y la voluniad de difundidos. Elig amplia
desmesuradamente el tipe subjetivo de la infraccidn.

Por lo demds, la regulacién del Proyecto sigue
sancionando penalmente supuestos de difusién de
informacién veraz obtenida licitamente. Aunque no
todas estas informaciones verdaderas merecen el
amparc del derecho a la informacion, la eventual
sancion y reparacion de las mismas debe reservar-
se al Derecho civil. Lo mismo puede decirse de las
imputaciones de hechos falsos, si se han difundido
en forma subjetivamente veraz, esto es, sin conoci-
miento de su falsedad y habiendo adoptado elemen-
tales medidas de comprobacién. La sancion penal
debe queda exclusivamente reservada a los supues-
tos de difusién de informaciones falsas, a sabiendas
de su falsedad o con un femerario desprecio de la
verdad.

6. Hurto y robo (arts. 237 a 246)

Es necesario resaltar la desmesurada elevacion
del limite minimo de las penas en este género de de-
litos patrimoniales de apoderamiento. En el hurto se
pasa de un mes y un dia, a seis meses. En el robo
con fuerza en las cosas de menocs de treinta mil pe-
setas, de un mes y un dia, a un afo. Concurriendo

la agravante de reincidencia, |a comparacion es aan
mas estremecedora; de dos meses y un dia, a quin-
ce meses en el hurto y a tres afos en &l rcbo con
fuerza. En cambio, en el robo con fuerza por valor
superior a treinta mil pesetas la diferencia es mucho
mas moderada, y en el robo violento o intimidatorio
la prudente prevision del articulo 246.3 evita supues-
tos de pena despreporcionada. A nuestro juicio de-
beria configurarse el robo con fuerza en las cosas
como modalidad o subtipo agravado del hurto, como
ocurre en nUmerosos ordenamientos extranjeros; lo
que ademas responde mejor a consideraciones cri-
minoldgicas.

7. Trafico de estupefacientes y psicotrépicos

El Proyecto supone ofra vuelta a tuerca en |a vi-
gente orientacién politico-criminal de represion a ul-
tranza del trafico de drogas, en la corriente praxis
policial y judicial se traguce de ordinanc en una re-
presion selectiva y discriminatoria, que recae de ma-
nera preferente sobre los Gltimos eslabones de la ca-
dena de distnibucién, muchas veces indistinguibles
de los consumidores a los que por ofra parte se dice
intentar proteger. Se consolida asi la ilusién repre-
siva, que muchas veces interfiere |a eficacia de las
politicas de prevencién, Gnicas que en dltimo térmi-
no podran poner fin & un problema que es funda-
mentalmente de demanda y no de oferta. Con estas
afirmaciones no se pretende introducir el debate in-
cipiente sobre la despenalizacién, que no encuentra
su marco adecuado en la elaboracién de un nueve
Cédigo Penal, y en el que esta asociacién no ha to-
mado postura en cuanto tal. Simplemente se guiere
advertir sobre {os excesos a los que puede llevar
una carrera represiva indiscriminada, en ia que bajo
la etiqueta de «narcotraficantas» se amalgaman rea-
lidades criminoldgicas muy diferantes.

En lineas generales, el Proyecta sigue con fideli-
dad los tipos del Cédige vigente, afadiendo algunos
en materia de precursores y conductas de «blan-
queo», gue proceden de la Convencion de Viena de
1988 y que actualmente son objeto de tramitacién
parlamentaria separada. Destaca, sin embargo, la
importante elevacion de la pena minima asignada a
los tipos basicos en el articulo 352. En las drogas
que no causan grave dafo a la salud el limite mini-
mo de la pena se triplica, elevandose a casi el do-
bla en las gravemente nocivas. Teniendo en cuenta
la extraordinaria amplitud de la conducta tipica, que
tanto comprende conductas realizadas con animo de
lucro como sin él, que no distingue entre los diferen-
tes roles del circuito de la droga, que prescinde de
la habitualidad u ocasionalidad de la conducta y que
no conoce distinciones cuantitativas dentro del tipo
basico, habra muchos supuestos en que esta pena-
lidad comprometa gravamente el principio de pro-
porcionalidad.

El problema se agrava por la prevision del articu-
lo 364 en materia de beneficios penitenciarios y
cOémputo de tiempo para Iz libertad condicional, con
exclusion de las reglas de acumulacién juridica con-
templadas en el articulo 77 del Proyecto. Se frata,
en definitiva, de un modo de eludir la aplicacién de
beneficios que redundan en acortamiento de la pena
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efectiva a los condenados por ciertos tipos de deli-
tos, 0 a cierto tipo de delincuentes (cfr. la previsién
del art. 94 respecto a los delitos relacionados con la
actividad de bandas armadas). No parece suficien-
temente justificado este trato desigual frente a hipd-
tesis de conductas delictivas igualmente graves,
como violaciones 0 asesinatos «comunes» multi-
ples, por ejemplo.

La cuestion seria merecedora de una solucion de
alcance general, que es la técnica legislativa propia
del Codigo Penal, y no de previsiones especificas
para supuestos concretos determinados arbitraria-
mente. En este sentido podria estudiarse que el
computo del tiempo para los beneficios penitencia-
rios y la libertad condicional, en los supuestos de
pluralidad de delitos, se realizase siempre sobre el
triplo de la pena méxima (que es limite determinado
por tas reglas de acumulacion juridica), dejando de
lado el limite de treinta afios, que es simplemente
un limite humanitario a la estancia en prision, deri-
vado de la proscripcion constitucional de penas in-
humanas. Se trata, como se ve, de una propuesta
intermedia entre la situacién actual y la que configu-
ra el Proyecto, con un caracter, insishmos, injustifi-
cadamente selectivo.

De mantenerse la solucidn del Proyecto, parece
en cualguier caso que debe suprimirse de! articu-
lo 364 la referencia a los tipos basicos del articu-
lo 352. Nuevamente el contenido opiante de «narco-
traficante» viene a englobar indiscriminadamente al
consumidor-traficante que vende en una esquina y
al jefe de una poderosa organizacion.

8. Exclusidn del delito fiscal

El Proyecto informado no incluye regulacién algu-
na del Delito Fiscal, indicandose Gnicamente en la
Exposicién de Motivos que su formulacion «esta ab-
solutamente ligada a la regulacion sustantiva, por lo
que su regulacion se hara por Ley especial».

El criterio del Proyecto no puede ser compartido,
tanto por razones generales que afectan a la conve-
niencia de reducir al minimo, o incluso suprimir, las
leyes penales especiales aprovechando la redaccion
de un nuevo Cédigo Penal, como por razones espe-
cificas que desaconsejan la erradicacion del Delito
Fiscal del Codigo Penal.

La experiencia nos muestra que las normas pe-
nales incluidas en leyes especiales se convierten en
un Derecho Penal menor, o de escasa transcenden-
cia. No se estudian por la doctrina ni en las univer-
sidades, se olvidan por el legislador en las sucesi-
vas reformas (por ejemplo en las actualizaciones de
muiltas y cuantias) y son escasamente aplicadas por
los tribunales, que tienen tendencia a considerar
como el «verdadero» Derecho Penal al que se in-
cluye en el Cadigo Penal.

Ello implica una disminucién de eficacia, que se
acentta por el desmesurado casuismo y general-
mente, defectuosa técnica de estas normas pena-
les, ordinariamente no redactadas por especialistas
del Derecho Penal, sino del sector afectado, que dan
lugar a tipos grotescos, como el que fue denomina-
do «truchicidio».

Relevancia decisiva, tiene a nuestro entender, el
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reforzamiento de garantias que representa el poner
fin a la atomizacién del Derecho Penal, conside-
rando por fin al Cédigo Penal como el catalogo
exhaustivo de todas las conductas penalmente san-
cionadas, equiparande a nivel formal todos los com-
portamientos delictivos, y evitando asi la aparicion
de Derechos Penales «especiales», al mismo tiem-
po gue se aprovechan las ventajas préacticas de la
Codificacion referidas a un mejor conocimiento,
coordinacion y sistemacion del conjunto de conduc-
tas sancionadas penalmente.

Estas razones de caracter general, se acentuan
referidas al delito fiscal. En etecto si la conciencia fis-
cal en Espana es claramente deficitaria, la erradica-
cion del Codigo Penal de los ilicitos fiscales mas gra-
ves, contribuye a alejar, en la percepcion social, di-
chas conductas de los «verdaderos» delitos, asimi-
landolos a infracciones administrativas, con una me-
nor carga de antijuridicidad.

Por ello seria conveniente que los delitos fiscales
se sancionasen dentro del Cédigo, con arreglo a los
principios generales, y a ser posible con tipos sen-
cillos, redactados conforme a ia técnica comin del
Derecho Penal.

9. Racismo

El tratamiento que el Proyecto da a la proteccion
penal frente a la discriminacién racial es claramente
insuficiente, lo que pone de relieve una escasa sen-
sibilidad ante conductas que son degradantes para
la dignidad humana. Es cierto que la tipificacion pe-
nal no va a terminar por si misma con la discrimina-
cidn racial, pero también lo es que la inclusion de
un tipo de conductas en el catalogo de hechos de-
lictivos refleja los valeres de una sociedad, y ejerce
un importante papel simbélico al equiparar dichas
conductas con aquellas que la sociedad considera
dignas de represion penal. No puede ser efectiva ni
rigurosa una actuacion social contra el racismo si se
permite que conductas de discriminacion racial
abierta, incluso descarada, como por ejemplo serla
la negativa a la venta de una vivienda a una perso-
na por la razon expresamente declarada de ser de
raza negra, careciesen en absoluto de reproche
penal.

En la actuahdad (tanto en el Cédige vigente como
en el Proyecto), la discriminacion racial solo se san-
ciona cuando afecta a un servicio pablico (nuevo
art. 525, que recoge los actuales arts. 165 y 181 bis
del Cadigo Penal), y sblo cuande la discriminacién
es realizada por funcionario publico (art. 525.3 del
Proyecto) o por «particular encargado de un servi-
cio publico» (art. 525.2). Esta limitacién procede de
que el Proyecto se ha limitado a reproducir las con-
ductas ya sancionadas en los citados articulos 165
y 181 bis, introducidos en nuestro Cadigo en la re-
forma de 1983 procedentes del Cédigo Penal fran-
cés, pero sin actualizacion alguna, ignorando que en
los dltimos afos se ha producido en el Derecho
Comparade una importante evolucion reforzadora
de los valores de solidaridad y cohesién social, ex-
tendiendo (por ejemplo en Francia por Ley de 12 de
julio de 1990) la sancién de discriminacion a los su-
puestos de «enfermedades y minusvalia», y sobre



todo sancionando el racismo también en las relacio-
nes econémicas entre particuiares, no solamente en
los servicios publicos.

Por todo elio se propone afiadir un nuevo articulo,
a continuacién del 525 que sanciona la discrimina-
cion en los servicios pdblicos, del siguiente tenor, o
similar:

Articulo 526: «Incurrira en la pena de prisién de
seis meses a un afno y multa de uno a doce meses
toda persona que ofreciendo en el mercado un bien
0 un servicio se lo haya denegado sin maotiva legiti-
mo, tanto por si misma como por sus empleados si-
guiendo sus instrucciones, a guien lo haya solicita-
do por razén de su origen, sexo, situacién familiar,
enfermedad ¢ minusvalia, pertenencia o no a una
raza, etnia o religion determinada, o bien haya so-
metido su oferta a una condicién fundada en el
origen, sexo, situacion familiar, enfermedad o minus-
valia, etnia, raza o religién determinada. Sera
sancionado con las mismas penas guien haya re-
chazado emplear o haya despedido a una persona,
sin motivo legitimo y por razén de su pertenencia a
un¢ de los grupos indicados.»

Asimismo un nuevo precepto {art. 527) sanciona-
ra, con las mismas penas, a quien por accion u omi-
sion contribuyese a hacer mas dificil cualquier acti-
vidad econémica en condiciones normales: a toda
persona fisica por razén de su situacion familiar, de
su origen nacional, de su sexo, o de su pertenencia
real o supuesta, a una etnia, raza u religién deter-
minada, asi como a toda persona juridica por razén
de la pertenencia de sus miembros a los grupos
indicados.

La fundamentacion a estos preceptos se encuen-
tra en la necesidad de reforzar los valores de la so-
lidaridad y cohesién social, yendo ademds en el sen-
tido del Dereche Comparado (ver Ley francesa de
12 de julio de 1990, 25 de julio de 1985 y 30 de julio
de 1987).

Por lo deméas, la extensidn a las personas afecta-
das de enfermedad o minusvalia de preceptos ini-
cialmente disefiados para la lucha contra el racismo
no haria otra cosa que dar cumplimiento a las Direc-
trices del Consejo de Europa (Recomendacion
116/1989) o del Consejo de Ministros de la CEE (Re-
solucién 10.048/89), coincidentes en recomendar la
sancién de los comportarnientos discriminatorios por
razén de enfermedad.

En esta misma linea, podria introducirse en el ar-
ticulo 21 del Proyecto, como agravante genérica, la
de cometer el delito por razén de origen nacional de
la victima, o de su pertenencia real o supuesta a una
etnia, raza, credo ¢ grupo religioso determinado y
sancionar a quienes realicen actos de incitacién al
odio 0 a la discriminacién por razén del origen racial
© nacional de las personas.

10. El contagio y la discriminacién por razén
de enfermedad (arts. 157 y 525)

El miedo a la propagacién del Sida puede gene-
rar, y de hecho ha generado, en determinados sec-
tores sociales, una «epidemia de prejuicios» gque
conileva la generalizacién de actitudes discriminato-
rias contra quienes padezcan la enfermedad o sean

portadores de anticuerpos. E! fenémeno no es nue-
v, pues histéricamente las reacciones sociales, so-
bre todo de los sectores menos informadoes, frente
a las enfermedades contagiosas y fundamentales
las epidemias, han estado marcadas por grandes
dosis de irracionalidad y primitivismo, no exentas de
muchos casos de crueldad. Como destacé el infor-
me espaiiol a la XVI Conferencia de Ministros Eu-
ropeos de Justicia (Lisboa, junio de 1988), «la esca-
sez y el primitivismo de los recursos sanitarios, la
insuficiente informacion sobre la etiologia de las en-
fermedades contagiosas, la identificacion de los im-
pactos epidémicos de los fendmenos magicos y re-
ligiosos, etc., no contribuian precisamente a facilitar
una respuesta, individual o colectiva, acomodada a
la verdadera realidad y entidad de esas situaciones
de grave extension de enfermedades contagiosas.
Segregacion del cuerpo social, expulsioén del mismo,
ejercicio de la justicia privada o, pura y simplemen-
te, exterminio del afectade por el contagio epidemio-
l6gice, han sido algunas de las més frecuentes reac-
ciones, con que, afortunadamente en tiempos ya
pretéritos, se respondia ante las manifestaciones
endémicas».

Esta identificacion entre «enfermo» y «culpable»,
histdricamente fruto de la ignorancia y del panico,
se ve favorecida en el caso del Sida por factores di-
versos entre os que cabe destacar el caracter mor-
tal de la enfermedad y su proliferacion inicial en gru-
pos humanos (homosexuales, toxicobmanos) que
permiten a determinados sectores fomentar la se-
gregacion, marginacion e incluso represion de estos
anfermos, identificando interesada y demagégica-
mente enfermedad y vicio.

No es de extranar que, desde un primer momen-
to, preocupase a las Autoridades Sanitarias, la ne-
cesidad de evitar la discriminacidén de estos enfer-
mos y de formentar un enfoque preventivo -—y no re-
presivo— del tratamiento de la enfermedad. Asl, en
la Cumbre Mundial de Ministros de Salud sobre Pro-
gramas de Prevencién del Sida (Londres, enerc de
1988), s8 aprueba una conclusién en la que se des-
taca «La necesidad de que los Programas de Pre-
vencion del Sida protejan los Derechos Humanos y
la dignidad de las personas. La discriminacién y la
estigmatizacion de los sujetos infectados por el ViH
y de los enfermos de Sida socava la salud publica
y debe evitarse.»

Asimismo, la 41 Asamblea Mundial de la Salud
adopta en Ginebra el 13 de mayo de 1988 la reso-
lucién WHA41.24 sobre la «Necesidad de evitar toda
discriminacion contra las personas infectadas por el
VIH y las personas con Sida» en la gque la Asam-
blea se declara «Firmemente persuadida de que el
respeto a los derachos humanos y la dignidad de las
personas infectadas per el VIH y de las personas
con Sida, asl como de los miembros de determina-
dos grupos de poblacidn, es indispensable para la
eficacia de los programas nacionales de prevencién
y lucha contra el Sida y de |a estrategia mundial» e
insta de los Estados miembros, entre otras cosas, a
que «eviten toda medida discriminatoria 0 de estig-
matizacidén contra estas personas en la prestacion
de servicics, el empleo o los viajes»,

La Asamblea Parlamentaria del Conssjo de Euro-
pa, en su 41 Sesion Ordinaria, aprobé la Recomen-

177



dacidn 116 (1989) referente a «Sida y Derechos Hu-
manos» en la que «Estimando que es primordial cui-
dar de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales no se pongan en peligra en nombre del
miedo que inspira el Sida» e «Inquieta particular-
mente por las discriminaciones de gue son victimas
algunos enfermos e incluso las personas seroposi-
tivas», «Convencida de que un enfogue humanista
es plenaments compatible con la lucha contra la en-
fermedad>», termina recomendando al Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa el refuerzo de la Clau-
sula de no discriminacion del articulo 14 de la
Convencién Europea de los Derechos del Hombre
«bien afadiendo la salud entre los motivos de dis-
tincién prohibidos, bien elaborando una clausula ge-
neral de igualdad de trato ante la Ley» e invita a los
Estados miembros del Consejo de Europa a «tomar
todas las medidas necesarias para asegurar el res-
peto a la confidencialidad y/o el ancnimate de las
personas seropositivas o enfermas de Sida».

En el misme sentido la CEE ha adoptado resolu-
ciones que refuerzan esta misma politica. Asi el Con-
sejo de las Comunidades Europeas y los ministros
de Sanidad de los Estados miembros, reunidos en
el seno del Consejo, aprobaron en Bruselas el 27 de
noviembre de 1989 una Resolucién relativa a la lu-
cha contra el Sida {10.048/89), que contiene un
apartado especifico de «lucha contra la discrimina-
cion», que establece expresamente: «1.° Cualquier
discriminacién de las personas que padezcan el
Sida o la infeccion VIH constituye una violacién de
los derechos humanos y, por sus efectos de exclu-
sidn y de estigmatizacion, va en contra de una poli-
tica eficaz da pravencion. 2.° La librg circulacién de
personas, bisnes y servicios en la Comunidad y la
igualdad de trato establecidas en los tralados estan
garantizadas y deberdn seguir estandolo. 3.° Por
consiguiente conviene ejercer la mayor vigilancia po-
sible para luchar contra cualquier forma de discrimi-
nacién, en particular en la contratacion, en el lugar
de trabajo, en la escuela, asi como en materia de vi-
vienda y seguro de enfermedad. 4.° Mas concreta-
mente, en materia de vivienda y de sequros priva-
dos seria conveniente buscar soluciones que conci-
lien los intereses econdmicos con el principio de no
discriminacion.»

La necesidad de evitar dicha discriminacién ha
propiciado, ademas de las citadas declaraciones in-
ternacionales, diversas reacciones juridicas entrs las
gue cabe destacar la reforma legal francesa de
1990. La ley francesa {Ley 90/1990 de 12 de julio),
abarca con caracter general la proteccion de las per-
sonas contra las discriminaciones por su estado de
salud o su minusvalia y tiene por objeto asegurar la
sancion eficaz de las actuaciones discriminatorias
derivadas del estado da salud dse las personas, par-
tiendo del principio de que |a legislacion relativa a la
lucha contra las discriminaciones ha estado marca-
da por la extensidn a diferentes campos de disposi-
ciones inicialmente destinados a la lucha contra el
racismo. El texto tiene un alcance limitado —se tra-
ta esencialmente de una reforma de la legislacion
penal— pero con un valor simbélico y disuasor im-
portante. Aun cuando no se refiere de manera ex-
presa al Sida, para no limitar su eficacia a una uni-
ca enfermedad, su aprobacién fue inspirada por el
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Consejo Nacional de Sida y tanto en los debates par-
lamentarios como en la presentacién ministeriat de
la Ley se puso de relieve que ha sido la aparicion
del Sida lo que ha actualizado el peligro y gravedad
de las discriminaciones derivadas del estado de sa-
lud. La Ley sanciona los actos discriminatorios tanto
si proceden de la Administracion (art. 187.1 del Cé-
digo Penal francés), como de las personas privadas
{art. 416 de) mismo Codigo) y conceds a las asocia-
ciohes la posibilidad de intervencién en el proceso
penal constituyéndose en parte (art. 2.8 del Cddigo
de Procedimiento Penal francés). Es de interés des-
tacar que la Ley fue aprobada por unanimidad por
la Asamblea Nacienal francesa.

En Espafia, la Ley General de Sanidad (Ley 24/86
de 25 de abril), garantiza el acceso a la asisiencia
sanitaria publica a toda la poblacién «en condicio-
nes de igualdad efectiva» (ar. 3.2) y por otra parte
la discriminacién esta proscrita, con caracter gene-
ral, en el articulo 14 de la Constitucién Espanola, ret-
teréandose la prohibicién para el ambito sanitario en
el articulo 10.1 de la Ley General de Sanidad, que
garantiza el derecho de los pacientes al respeto de
su personalidad, dignidad humana & intimidad, sin
discriminacion de ningun tipo, derecho que la LGS
hace extensivo también a los servicios sanifarios pri-
vados {art. 10.15). Asimismo existe una abundante
normativa administrativa de proteccién de las minus-
valias, pudiendo también originar las actuaciones
discriminatorias reclamaciones de responsabilidad
civil,

Sin embargo, no existe en Espana una adecuada
sancion penal de los comportamienios antidiscrimi-
natorios por razén de enfermedad. En efecto el ac-
tual Cédigo Penal espanol contiene dos preceptos
sancionadores de los comportamientos discrimina-
torios; el primero de ellos (art. 165 del Codigo Pe-
nal), establece que «incurrira en pena de arresto ma-
yor y multa da cian mil a un millén de pesetas al par-
ticular encargado de un servicio publico que, por ra-
z6n de origen, sexo, situacién familiar o perlenencia
o no pertenencia a una etnia, raza, religién, grupo
politico o sindicato, de una persona, le denegare una
prestacion a la que tuviese derecho. Las mismas pe-
nas seran aplicables cuando los hechos referidos se
cometieren contra una asociacion, fundacion o so-
ciedad, o contra sus miembros por razén de origen,
sexo o situacion familiar de sus miembros, o de al-
gunos de ellos, o por razdn de la perlenencia o no
pertenencia de aquéllos o de que una parte de los
mismos a una etnia, nacién, raza o religion determi-
nadar. El segundo (art. 181 bis del Codigo Penal)
sanciona a «los funcionarios publicos que cometie-
ran alguno de los actos previstos en el articulo 165,
quienes incurriran en la misma pena en su grado
maximo y en la de suspension»,

Dichos preceptos no contemplan la discriminacién
por razon de enfermedad. Dado que las leyes pena-
les no pueden ser aplicadas de forma extensiva o
analégica, con perjuicio del reo, la proteccion espe-
cificamente penal contra actuaciones discriminato-
rias por razéon de enfermedad, requeriria una modi-
ficacion del Codigo Penal similar a la realizada en
Francia por la Ley 90/1990. Dicha modificacidn fue
propuesta por un grupo de médicos y juristas, coor-
dinados por Seisida y Médicos del Mundo, en reu-



nién celebrada en Madrid el 22 de febrero de 1991.
Pero a pesar de hacerse legar al Ministerio de Jus-
ficia, no ha sido considerada en el Proyecto del nue-
vo Cdédigo Penal. La sancién de la discriminacién por
razén de enfermedad no responde sélo a razones
de justicia sino también a una poliltica de salud pa-
blica, consciente de que el reghazo y la marginacién
del enfermo provocan su alejamiento de los servi-
cios de salud y la ocultacién de su condicién ante el
temor de las consecuencias negativas que en el pla-
no social puede conllevar el conocimiento de su
saropositividad. Por allo 1a sancién de la discrimina-
¢ién es coherente con una politica fundada en la in-
formacién, la prevencién, la confidencialidad, el con-
sentimiento informado, etc.

Sin embargo, frente a esta orientacién, se abre ca-
mino otra mas autoritaria, en la que predomina el in-
terés por sancionar penaimente las conductas de los
enfermos que ocultasen su enfermedad y pudiesen,
eventualmente, transmitirla. Esta tendsncia puede
observarse fundamentalmente en los EE.UU. (véa-
se, «Normativa de Salud Pablica y la Epidemia del
Sida», Seisida 3-4, «Legislacion scbre Sida en los
EE.UU.», Seisida 3-2), pero también en Espafia se
han levantado voces reclamando una mas activa in-
tervencion de la justicia penal contra los presuntos
transmisores.

El Cédigo Penal vigente (nicamente sanciona a
quien propague una enfermedad transmisible a las
personas «maliciosamente» (art. 348 his), lo que la
jurisprudencia y la doctrina mayoritaria equipara a
transmision intencional, no admitiendo el dolo even-
tual.

Sin embarge el Proyecto del Cédigo Penal apro-
bado por el Gobierno se adscribe a una linea repre-
siva, identjficando «enfermo» con «culpable», y cap-
siderando a los enfermos del 8jda no como seres a
quienes se debe proteger de la discriminacién (no
se contempla la enfermedad como causa de discri-
minacién prohibida enr el nueveo art. 525) sino como
presuntos delincuentes a quienes se debe sancio-
nar penalmente, al equiparar el contagio a cuaiquier
forma viglenta de lesién, y sancionarlo no séla en ca-
s0s dolosos, sino también por imprudencia
(arts. 159, 160.2 y 600.3 del Proyecto del Codigo Pe-
nal). Con ello se hace recaer exclusivamente sobre
los enfermos la respgnsabilidad de adoptar las me-
didas preventivas que deben ser practicadas por el
conjunto de los ciudadanos, y en definitiva se «cri-
minaliza» |la enfermedad, con graves consecuencias
no sblo desde la perspectiva criminologica y de de-
rechos humanos, sine incluso en el plano sanitario.

JUECES PARA LA DEMOCRACIA estima por
ello;

1. Que los tipos delictivos sancionadores del
contagio y de la discriminacion deberian ser
redactados previo asesoramiento de las enti-
dades sanitarias expertas en ternas ds Siday
encargadas de evitar |la difusion de la enfer-
medad [Plan Nacional contra el Sida, Seisida
{Sociedad Espafiola interdisciplinaria dsl
Sida), Ministerio de Sanidad, ete.].

2. Que debe incluirse la enfermedad y la minus-
valia como causa prohibida de discriminacion
en el articulo 525 y concordantes del Pro-
yecto.

3. Que el contagio por parte de los propios en-
fermos no debe equipararse, sin mas, a otro
medio de lesidn violenta, y que su represion
penal podria quizas concretarse en los casos
dolosos, ¢ en cualquier caso contemplarse
desde una perspectiva sanitaria, que impida
la criminalizacién de la enfermedad.

Como enmienda concreta se propone en el arti-
culo 525 afadir, a continuacién de raza, religion,
grupo politico ¢ sindicato, las expresionas «enferme-
dad o minusvalia».

Fundamentacién: Se trata de reforzar la protec-
cién de las personas enfermas o minusvalidas, re-
primiendo y sobre todo previniendo las actuaciones
discriminatorias de que pueden ser victimas al serle
denegada una prestacién a ta que tuvieran derecho
exclusivamente por su estado de salud o minusva-
lia. La modificacion propuesta sigue la tendencia del
Derecho Comparado (ver ley francesa de 12 de ju-
lic de 1990) de reforzar los valores de solidaridad y
cohesion social, sancionando los comportamientos
discriminatorios mediante la extension de los pre-
ceptos inicialmente destinados a luchar contra el
raGismo.

CONCLUSION

Las observaciones expuestas no agotan, en ab-
soluto, las posibilidades de critica de un texto exten-
sisimg, pero al recoger la opinién colectiva de una
asociacion judicial ho es posible entrar en el anali-
sis de cada tipo delictivo.

No obstante JUECES PARA LA DEMOCRACIA,
ofrece su colaboracién para mejorar, a través del de-
bate, un texto legislativo trascendental para regular
la convivencia de la sociedad espariola en forma pa-
cifica, libre y solidaria.
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