
{ MATERIALES DE JUECES
PARA LA DEMOCRACIA

Observaciones críticas al proyecto de Código Penal

INTRODUCCION

La sociedad española necesita indudablemente
un nuevo Código Penal, fundado sobre los princi-
pios jurídicos reconocidos por la Constitución de
1978. Desde esta perspectiva merece nuestra apro-
bación que, por fin, se haya decidido enviar al Par-
lamento un Proyecto de Código Penal que recoja la
labor prelegislativa iniciada en 1980 y supere la ina-
cabable sucesión de continuos parches a que ha es-
tado siendo sometido el viejo Código. Pero si la la-
bor prelegislativa ha durado doce años, la definitiva
discusión y aprobación del Código por los represen-
tantes parlamentarios del pueblo español 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 posición ante el Proyecto Gubernamental
es de apoyo crítico. Apoyo porque reconocemos la
necesidad y urgencia de un nuevo Código y el avan-
ce que en el terreno de los principios y soluciones
técnicas se produce respecto del texto actual. Críti-
co porque estimamos que en determinados puntos
(ejemplo paradigmático pueden ser el aborto o el ra-
cismo) no están las soluciones diseñadas por el Pro-
yecto a la altura de lo que demanda un Codigo Pe-
nal que va a desarrollar su vigencia en la sociedad
del siglo XXI.

No corresponde a una asociación judicial ni la ela-
boración de un texto alternativo, ni un estudio me-
ramente técnico-jurídico. 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 críticas.

1. OBSERVACIONES A LA PARTE GENERAL

1. Artrculo 2.°: Control judicial de la ejecución
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-
tículo 2.0 del Anteproyecto contenía un reconoci-
miento expreso y contundente del control judicial de

la ejecución de las penas, estableciendo que «en
todo caso, la ejecución de la pena o de la medida
de seguridad será intervenida judicialmente».

Esta expresión procedía del Anteproyecto de 1980
y se había mantenido en todos los textos prelegis-
lativos posteriores. Sorprendentemente, en el Pro-
yecto aprobado por el Gobierno se ha modificado
este artículo sin que esta alteración haya sido infor-
mada por el CGPJ, matizando y limitando el control
judicial de la ejecución con la expresión mucho me-
nos clara y contundente de «La ejecución de la pena
o medida de seguridad será intervenida judicialmen-
te en los términos previstos en la legislación peni-
tenciaria», lo cual no puede estimarse casual dada
la anunciada intención del Ministerio de Justicia de
limitar las facultades judiciales en el control del pro-
ceso de ejecución de las penas privativas de li-
bertad.

Se estima por ello procedente que el texto de este
artículo volviese a su redacción original, «en todo
caso la ejecución de la pena o de la medida de se-
guridad será intervenida judicialmente», perfecta-
mente clara y congruente con el mandato constitu-
cional, en lugar de la nueva redacción, que está
anunciando limitaciones y conflictos.

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

El Proyecto, como el Borrador y Anteproyecto que
le precedieron, mantiene en esta materia una redac-
ción idéntica a la que figura en la Propuesta de An-
teproyecto de 1983, lo que supone desconocer la ac-
tual práctica mayoritaria de los órganos jurisdiccio-
nales y la propia doctrina del Tribunal Supremo. Por
ello, una regulación que en 1983 no era ya de reci-
bo parece hoy francamente insostenible. Sin duda,
no cabe admitir fórmulas indiscriminadas de semiim-
putabilidad, que pudieran redundar en un impunis-
mo más o menos aparente. Pero de ahí a ignorar
las patentes manifestaciones patológicas que ofre-
ce la realidad criminal en la práctica cotidiana va un
abismo, que ningún defensismo a ultranza puede
salvar.

En efecto, el Anteproyecto sólo contempla el in-
flujo de la drogadicción en la capacidad de culpabi-
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Iidad desde la perspectiva de la intoxicación aguda,
lo que es doblemente superfluo. En primer lugar,
porque es pacífica la inclusión de estos supuestos
en el trastorno mental transitorio, completo o incom-
pleto. Y en segundo lugar, porque la intoxicación por
estupefacientes es en general escasamente crimi-
n6gena, a diferencia de lo que sucede con el alco-
hol. Sólo algunos tipos de psicotrópicos permiten
apreciar una correlación entre la intoxicación aguda
y la comisión del delito.

Se hace necesario, por tanto, que el tratamiento
de la drogradicción en sede de imputabilidad se
efectúe desde la perspectiva de la dependencia, en
función de su intensidad y de la correlativa grave-
dad de los estados carenciales. No puede descono-
cerse que la adicción a determinados estupefacien-
tes afecta de manera decisiva a la capacidad de
culpabilidad, por cuanto compromete en mayor o
menor medida la aptitud del sujeto para obrar con-
forme a su conocimiento de la ilicitud del acto. Es no-
toria la comisión por los drogadictos de delitos típi-
camente predatorios, a los que se ven abocados por
su compulsión al consumo de la droga, que les lle-
va a proveerse por cualquier medio del dinero nece-
sario para sufragar su costosa adicción. Con no
poca prudencia, y con el necesario rigor probatorio,
la jurisprudencia tiene asumida desde hace años
esta realidad, por lo que no se comprende que el
Proyecto lo ignore.

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

Fundamentación: Recoge la más reciente doctri-
na jurisprudencial y aun cuando se aplique rara vez
como eximente completa, sirve de fundamento a los
supuestos más frecuentes de eximente completa.

Siempre en relación con la problemática del de-
lincuente toxicómano, convendría revisar, en aras de
las posibilidades efectivas de tratamiento rehabilita-
dor, la excesiva rigidez con que quedó configurado
desde la reforma de 1983 el sistema vicarial respec-
to de las medidas de seguridad postdelictuales; cuya
duración queda limitada a la de la pena impuesta en
la sentencia. Como ésta, a su vez, ha sido disminui-
da sensiblemente en atención a la disminución de
la imputabilidad del sujeto, el límite resultante es no-
toriamente inferior, en muchas ocasiones, a la dura-
ción mínima previsible del tratamiento. Se propone,
por ello, que en este tipo de casos la sentencia ofrez-
ca al condenado la posibilidad de optar entre el cum-
plimiento de la pena impuesta en sentencia y la su-
misión a tratamiento rehabilitador; cuyo límite no
vendría determinado ya por la duración de aquélla,
sino por la pena abstracta asignada al tipo del delito
cometido. Ello, por supuesto, sin perjuicio de que la
duración efectiva de la medida de seguridad pudie-
re ser inferior en casos de éxito del tratamiento, al
igual que sucede en la actualidad.

Por razones sistemáticas, las observaciones
correspondientes a la remisión condicional de con-
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dena para los delincuentes toxicómanos (art. 87 del
Proyectó) se formularán al analizar con carácter ge-
neral la referida institución.

3. Tratamiento penal de la delincuencia juvenil
(arts. 19.3 y 20.3)

El Proyecto, de acuerdo con la ideología positivis-
ta y correccionalista todavía vigente en la materia,
mantiene el tratamiento penal del menor de dieci-
séis años como sujeto carente de imputabilidad, lo
que no se corresponde ni con el reconocimiento de
su dignidad personal ni con la patente realidad cri-
minológica cotidiana.

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

Hay que recordar a este respecto que la Conven-
ción sobre los Derechos del Niño, aprobada por la
ONU el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Es-
paña el 30 de noviembre de 1990, define en su ar-
tículo 1.° al niño como todo ser humano menor de
dieciocho años. Esta es la edad que JUECES PARA
LA DEMOCRACIA considera que debe establecer-
se como mínima para la aplicación del Código Pe-
nal. Ello no significa, como se ha visto, la absoluta
irresponsabilidad de quienes no la alcanzan; sino su
sujeción a la Ley Penal Juvenil que se propone.

4. Duración de las penas privativas de libertad
(arts. 33 y 74 a 77)

Entendemos que debe suprimirse el inciso final
del artículo 33.1 y el apartado b) del artículo 77.1, de
forma que la duración máxima de la pena de prisión
sea en todo caso de veinte años, ampliable excep-
cionalmente a veinticinco en los supuestos de con-
curso real de graves delitos. Consideramos que esta
duración máxima cubre con creces las exigencias
de defensa social y de prevención general, que en
el Derecho Penal moderno han de encontrar su lí-
mite, al igual que la proporcionalidad, en el principio
de humanidad.

En este sentido ha de tenerse en cuenta que el
Proyecto suprime (encomiablemente) la redención
de penas por el trabajo y remite los beneficios que
puedan suponer acortamiento de la condena a la le-
gislación penitenciaria, que actualmente sólo prevé
el adelantamiento de la libertad condicional, que no
tiene carácter automático. En este contexto de cum-
plimiento efectivo de la condena, una pena privativa
de libertad de duración superior a quince años co-
mienza ya a causar un serio deterioro de la perso-
nalidad del interno. Por ello, una pena carcelaria
efectiva de treinta años (hasta treinta y cinco llega-
ba a prever el Borrador), aparte de renunciar de an-



temano a cualquier posibilidad de rehabilitación de
penas inhumanas que establece el artículo 15 de la
Constitución.

Por las mismas razones expuestas, los límites
máximos de permanencia en prisión deben jugar con
carácter absoluto. Por ello se propone suprimir del
artículo 77.2 la exigenoia 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 solución de continui-
dad. Esta propuesta coincide con el sentido de la
norma que preveía el artículo 71 de la Propuesta de
1983.

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

Aunque el Anteproyecto (a diferencia del Borrador
previo) opta por establecer como regla general el
cumplimiento de esta pena en un establecimiento
penitenciario, siguen subsistiendo los problemas in-
herentes a esta solución. Por un lado, la necesidad
de que el penado se desplace por sus propios me-
dios hasta el centro penitenciario más próximo, que
puede distar muchos kilómetros 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-
paración entre este tipo de condenados y el resto de
los internos, e incluso de aquéllos entre sí, plantea
dificultades que sólo podrían solventarse con segu-
ridad mediante la construcción de módulos
ccadhoc», de improbable concreción presupuestaria.

Por otra parte, el Anteproyecto omite cualquier re-
ferencia a la actividad o tratamiento de los arresta-
dos. La simple privación de libertad ambulatoria,
aunque sea a pequeñas dosis semanales, no pare-
ce muy compatible con la finalidad resocializadora
de la pena. Por ello, sería quizá preferible seguir el
modelo anglosajón, que pone el contenido nuclear
del arresto de fin de semana, no en la privación de
libertad, sino en la prestación -voluntaria- de ser-
vicios comunitarios. Ello no sólo supondría una me-
dida resocializadora más enérgica y audaz, sino que
disminuiría la importancia relativa del lugar de cum-
plimiento, sin por ello incidir en la prohibición cons-
titucional de los trabajos forzados.

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

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

nen «reglamentariamente», como indica el artícu-
lo 34.4; debiendo sustituirse la expresión entrecomi-
liada por la referencia más correcta a la legislación
penitenciaria.

Por último, la experiencia acumulada en aplica-
ción de la Ley de Extranjería permite concluir la ra-
dical inadaptación de los centros policiales para dar
satisfacción a necesidades de custodia distintas de
las derivadas de la detención. Por ello se propone
la supresión de la referencia a tales centros como
posibles lugares de cumplimiento de la pena que nos
ocupa, y la introducción, en cambio, del propio do-
micilio del penado, con carácter alternativo y no ex-
cepcional, salvo que la naturaleza de la infracción
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 sustitutorio (art. 49)

El Proyecto vuelve en este punto al sistema del
Código Penal de 1870, al establecer en forma ex-
presa e inequívoca que la «responsabilidad perso-
nal subsidiaria» por impago de la multa consiste pre-
cisamente en una privación de libertad. Aunque el
Proyecto no lo diga, ésta habrá de cumplirse forzo-
samente en un establecimiento penitenciario, ya que
no se contempla en su texto el arresto domiciliario,
al que se refería como posible alternativa la senten-
cia 19/1988, de 16 de febrero, del Tribunal Consti-
tucional (FJ. 2-a). Aunque esta sentencia desestima-
ra el reproche de inconstitucionalidad dirigido contra
el arresto sustitutorio, no pueden tomarse sus pro-
nunciamientos como una santificación de la institu-
ción que nos ocupa, sino más bien al contrario. Bas-
ta señalar sus referencias a «la posibilidad de elegir
fórmulas de restricción de libertad que encajen me-
jor con el sentido general del precepto y con una in-
terpretación del mismo favorecedora de las meno-
res restricciones de la libertad individual» (ibídem),
la advertencia de que en ciertos casos la conversión
de la multa en privación de libertad «podrá conside-
rarse de gravedad desproporcionada, atendido el
bien jurídico ofendido por el delito» (FJ.5), o la re-
flexión final de que no cabe «extraer consecuencias
sobre la validez de la norma del hecho de que el le-
gislador pudiera, acaso, haberla dotado de otro con-
tenido preceptivo» (FJ.10).

El Proyecto --como ya lo hicieran el Anteproyec-
to y el Borrador- hace oídos sordos a estas implí-
citas sugerencias del Tribunal Constitucional, y man-
tiene un sistema de arresto sustitutorio como única
coerción personal asociada a la inejecutabilidad de
la pena de multa. Es preciso decir que los inconve-
nientes del arresto sustitutorio no desaparecen, aun-
que la fijación de la pena pecunaria por módulos dia-
rios, semanales o mensuales suponga una mejora
indudable frente al sistema anterior. La investigación
de la capacidad económica del imputado dentro del
proceso penal sólo puede hacerse, con los medios
actuales, de forma muy somera y aproximativa; lo
que se traducirá en frecuentes errores de aprecia-
ción en la cuantificación de los módulos, que sólo
forzando el tenor literal del artículo 47 podrán corre-
girse en ejecución de sentencia. Existen también,
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por desgracia, frecuentes supuestos en los que el
culpable es total y absolutamente insolvente (meno-
res, marginados, etc.). Finalmente, la vía de apre-
mio sobre quienes carecen en su patrimonio de
rentas salariales, bienes inmuebles o vehículos au-
tomóviles, o es mera quimera, o se convierte en un
calvario, a la postre inútil, para el órgano encargado
de la ejecución. Por todo ello, la necesidad de cum-
plir el arresto sustitutorio será -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 única coer-
ción personal asociada al impago de la multa, sino
que el órgano sentenciador pueda optar entre un
elenco de medidas restrictivas de libertad como al-
guna de las contempladas en los artículos 83 y 108
del Proyecto, la privación temporal del permiso de
conducir, la realización de servicios comunitarios o
el arresto domiciliario. En todo caso, parece que de-
bería restablecerse el límite al arresto sustitutorio
que contempla el vigente artículo 91 del Código, tan-
to en orden a su duración máxima como en orden a
su no imposición cuando la multa sea conjunta con
pena privativa de libertad superior a seis años.

7. Reincidencia

El Borrador de Anteproyecto de la Parte General
no hacía alusión a la reincidencia, aunque introdu-
cía, 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 jurídicos progresistas. El Antepro-
yecto renunciaba ya a tan exótica figura y volvía al
concepto de reincidencia, aunque no como circuns-
tancia agravante genérica, sino como regla especial
de aplicación de las penas; lo que fue igualmente cri-
ticado por su falta de consistencia teórica y sus gra-
ves consecuencias prácticas. Finalmente, el Proyec-
to vuelve a situar la reincidencia dentro del catálogo
de agravantes genéricas, con algunas mejoras téc-
nicas sobre la regulación 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 julio,
que zanja de momento la polémica sobre la consti-
tucionalidad de la circunstancia modificativa que nos
ocupa. No obstante, cabe hacer aquí la misma ob-
servación que respecto al arresto sustitutorio: el jui-
cio positivo de constitucionalidad de una norma no
implica su santificación. En este sentido, habrá de
reconocerse que la reincidencia es un burdo instru-
mento de individualización de la pena, que implica
una concesión al Derecho Penal de autor y prescin-
de de la culpabilidad por el hecho. Por ello no pare-
ce que deba abandonarse la perspectiva de su su-
peración, ni mantenerse inalterado el sistema de
aplicación automática actualmente vigente.

Se dice lo anterior porque el Proyecto, al reubicar
la reincidencia entre las circunstancias agravantes,
renuncia a una importante mejora del Anteproyecto,
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como era la aplicación discrecional de la reinciden-
cia genérica por el órgano sentenciador, atendiendo
a las circunstancias del hecho y del culpable. JUE-
CES PARA LA DEMOCRACIA considera que debe
reintroducirse este sistema y extenderse igualmente
a la reincidencia específica; aunque respecto a esta
última, si se quiere, la apreciación de la circunstan-
cia fuese la regla general y su no aplicación la ex-
cepción motivada. Con esta fórmula -no insólita en
Derecho Comparado- se daría respuesta satisfac-
toria a aquellos supuestos, no infrecuentes, en los
que la exasperación punitiva producida por la rein-
cidencia resulta notablemente discordante con la au-
téntica gravedad del hecho y con la peligrosidad de
su autor.

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

8. Condena condicional (arts. 88 y ss.)

Aunque es encomiable la ampliación del beneficio
de condena condicional, con carácter general, a las
penas privativas de libertad de hasta dos años, la
exigencia de que el órgano sentenciador emita un
pronóstico favorable sobre el comportamiento ulte-
rior del condenado supone cargar a jueces y tribu-
nales con una responsabilidad que difícilmente es-
tarán en condiciones de asumir, salvo que dicho
juicio de pronóstico se reduzca a mero formulismo.
Resulta difícil mantener esta exigencia cuando el
propio texto prelegislativo viene a reconocer la im-
posibilidad de contar en todo caso con informes cri-
minológicos solventes (tal como exigía la Propuesta
de 1983).

Igualmente, la exigencia de primariedad delictiva
para el otorgamiento de la remisión condicional pue-
de pecar en muchos casos de excesivo automatis-
mo. Piénsese que el condenado por conducir en es-
tado de embriaguez que cumplió su pena y que año
y medio después comete un robo con fuerza en las
cosas, o en el condenado por homicidio que cuatro
años 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-
sión de condena.

En cuanto a la remisión condicional específica
para delincuentes toxicómanos (art. 87), el Proyecto
ofrece importantes mejoras sobre el texto vigente.
Subsiste, sin embargo, el condicionamiento de la re-
misión definitiva al éxito del tratamiento -como si
se tratara de una cuestión de mero voluntarismo-,
cuando bastaría con la revocación como sanción 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 cometidos en la práctica por los toxicómanos, se-
ría preferible sustituir el límite de tres años de la pena
impuesta en concreto por el de siete años de la pena



abstracta asignada al tipo. De esta suerte, sería po-
sible aplicar la remisión condicional, cumpliéndose
las restantes exigencias, a los robos violentos del ar-
tículo 246 del Proyecto.

9. Libertad condicional

Sorprende que, a diferencia de lo que ocurre con
la suspensión de condena, el Proyecto no contem-
ple la imposición de normas de conducta al liberado
condicional. Esta omisión supone una cierta desna-
turalización de la libertad condicional y, sobre todo,
su desconexión del tratamiento penitenciario, del
que debería constituir el último eslabón.

En el mismo sentido, la revocación de la libertad
condicional exclusivamente en los supuestos de co-
misión de un nuevo delito peca de excesivo auto-
matismo, por exceso y por defecto. Lo dicho respec-
to a la suspensión de condena, en cuanto a los de-
litos ulteriores que no guardan relación alguna con
el anterior, vale igualmente para la institución que
ahora nos ocupa. Por otra parte, la necesidad de es-
perar a que recaiga sentencia firme en la nueva cau-
sa impedirá la revocación del beneficio de la mayo-
ría de los supuestos. Y dicha revocación no será po-
sible en ningún caso aunque la conducta del libera-
do condicional se aparte notablemente de la que
debe observar quien precisamente cumple una con-
dena con finalidad resocializadora.

Se propone, por lo expuesto, que el Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria, a propuesta del órgano compe-
tente de la Administración Penitenciaria, u oído el
mismo, y en todo caso el interno, pueda imponer al
liberado condicional normas de conducta tendentes
a evitar la reincidencia, y que la revocación del be-
neficio se produzca por dicha reincidencia, o cuan-
do el comportamiento objetivo del liberado acredite
la inexistencia de las razones que motivaron su
concesión.

10. Libertad condicional de enfermos
y ancianos

El artículo 92 del Proyecto transcribe el vigente ar-
tículo 60 del Reglamento Penitenciario. Se salva así
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-
carcelación por edad o por enfermedad grave e
incurable. Ante todo, el precepto sigue siendo ina-
plicable a los internos que no reúnan las condicio-
nes necesarias para la libertad condicional, ya que
el único requisito del que se exime es el temporal,
pero no el de clasificación.

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

ción; de suerte que la excarcelación pietatis causa
sea no sólo más ágil y flexible en su concesión, sino
que también vaya acompañada de medidas de asis-
tencia social, sanitaria y económica, a fin de evitar
la marginación del liberado y el efecto criminógeno
que supone el desamparo en libertad de una perso-
na que se sabe condenada a la muerte en corto
plazo.

11. Responsabilidad civil

El informe elaborado por JUECES PARA LA DE-
MOCRACIA (JpD) al Borrador de Anteproyecto de
Parte General del Código Penal hecho público en
1990, criticó duramente la exclusión del Código de
la regulación de la responsabilidad civil derivada del
ilícito penal, no ya por razones doctrinales, sino por-
que se estimaba reveladora de una cierta despreo-
cupación hacia los intereses de la víctima y de un
desconocimiento de la trascendencia que tiene para
el perjudicado por el delito de la reparación del daño
dentro del propio procedimiento penal. Es de alabar
por ello, que el Proyecto contengan una regulación
detallada y minuciosa de esta materia (artículo 112
a 131), siguiendo las pautas generales del Proyecto
de 1980.

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

En segundo lugar, el párrafo segundo del artícu-
lo 122 debería ser suprimido, pues no existe causa
alguna que justifique -y podría violar el principio de
igualdad- la exención de la Administración Pública
del régimen 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 proceso pe-
nal, a iniciar nuevamente el camino reparador me-
diante una reclamación en vía administrativa, y un
posterior proceso ante los Tribunales Contencioso-
Administrativos. O bien la Administración Pública
desconfía de la Jurisdicción Penal, o bien se provo-
ca innecesariamente una reiteración de procesos,
con el subsiguiente retraso, en perjuicio de la vícti-
ma del delito.

Parece difícilmente compatible con la más ele-
mental técnica, prohibir el Tribunal Penal pronunciar-
se «sobre la relación entre la conducta del culpable
y el servicio público del que se trate», relación que
puede ser necesario esclarecer para la apreciación
del tipo penal enjuiciado.

Por otra parte, este privilegio de la Administración
Pública, respecto de otra persona física o jurídica,
no hace más que confirmar el tratamiento excesiva-
mente de favor que el Proyecto concede a la Admi-
nistración y a los funcionarios, puesto de relieve en
la Parte Especial en diversos preceptos en los que
los funcionarios son penados más benignamente
que los particulares por delitos similares (por ejem-
plo allanamiento de morada o detención ilegal).
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11. OBSERVACIONES A LA PARTE ESPECIAL

1. Eutanasia (art. 149.4)

Con la redacción propuesta en el Proyecto, no
queda suficientemente clara -q pesar de lo que pa-
reee ser la voluntad de los redacto res- la impuni-
dad de la~ conductas que ponen fin a la prolonga-
ción por medios artificiales de una vida meramente
vegetativa o condenada a una dolorosa extinción en
breve plazo. Parece, por otra parte, que debería in-
troducirse una referencia expresa a la impunidad del
tratamiento analgésico masivo de enfermos termina-
les, aunque la contrapartida a la supresión o dismi-
nución de su dolor sea el acortamiento de su vida;
evidentemente con el consentimiento del paciente,
o de sus allegados, si estuviere imposibilitado de
prestarlo. No parece que esta conducta -que en el
Proyecto resultaría en principio incluida dentro del
ámbito de punición atenuada del artículo 149.4-
vaya más allá de lo generalmente aceptado en la so-
ciedad civil, y en esa línea parece moverse una ex-
tendida praxis clínica.

2. Aborto (art. 153)

En este punto, JUECES PARA LA DEMOCRA-
CIA, se ve obligada a reiterar una vez más su co-
nocida postura en favor de una efectiva despenali-
zación de la interrupción voluntaria del embarazo por
la gestante, según ha quedado plasmaga en decla-
raciones congresuales y pronunciamientos públicos.
El tratamiento legal dado el aborto en el vigente ar-
tículo 417 bis del Código Penal se ha manifestado,
a todas luces, no sólo insuficiente para dar solución
a tan grave problema social, sino además como
fuente de nuevas situacione~ de desigualdad, que
encuentran en la administración de justicia un agen-
te tan cualificado como involuntario.

En efecto, la experiencia sobre la aplicación del
sistema desde 1985 hasta la fecha enseña que lo
único que el mismo propicia con toda certeza es una
forma de persecución penal ocasional, aleatoria y ar-
bitraria, en función de las actitudes personales que
sobre ~I problema teng~n los policías, fiscales y jue-
ces de turno. De este modo, cuando el aborto ha de-
jado prácticamente de ser delito en amplias zonas
de nuestro territorio, puede verse perseguido con
saña inquisitorial en otras.

Mientras tanto, como es obvio, el «nasciturus»
como bien jurídico no resulta más protegido, puesto
que las interrupciones de embarazos no dejan de
producirse en gran número. Así, la Ley casi no cas-
tiga, tampoco previene y, paradójicamente, sólo 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
que 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 además un nuevo motivo de
discriminación e injusticia. Dada la configuración ju-
rídica de los supuestos de despenalización, incluso
un aborto practicado con todas las formalidades y
parabienes legales puede ser siempre objeto de in-
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vestigación e incriminación --como la práctica de-
muestra-, con el consiguiente efecto devastador
para la intimidad y dignidad de la mujer afectada.

Una vez más reiteramos que la solución jurídica
al grave problema humélno y social planteado por la
persecución penal de las mujeres que se ven imput-
sapas a interrumpir su embarazo únicamente puede
alcanzarse a través del sistema de plazos, que es
el que proporciona una mayor seguridad jurídica
para la mujer, el que elimina la subsistencia de abor-
tos clandestinos y el que evita los problemas de in-
terpretación legal que dan lugar a procesos esper-
pénticos; al mismo tiempo que respeta los principios
constitucionales de dignidad de la mujer y valora-
ción de la vida en formación, ponderando ambos in-
tereses y haciendo prevalecer cada uno de ellos en
función de lo avanzado de la gestación. Sólo desde
una perspectiva timorata o altamente ideologizada
puede considerarse que este sistema de plazos esté
excluido de nuestro ordenamiento por la sentencia
53/1985, de 11 de abril, del Tribunal Constitucional;
como se han encargado de demostrar recientemen-
te hasta seis vocales del Consejo General del Po-
der Judicial.

Desde la perspectiva expuesta, la introducción del
supuesto de «angustia o ansiedad en la gestante»,
aun cuando pueda suponer un avance respecto a la
situación actual, es jurídicamente defectuosa y so-
cialmente vergonzante; pues mediante conceptos
tan poco técnicos -ni médica ni jurídicament&-
pretende introducirse, sin conseguirlo plenamente,
los resultados a que llevaría una auténtica Ley de
Plazos. Con ello no se evita la reacción social de los
sectores partidarios de la sanción penal de la in-
terrupción voluntaria del embarazo en todo caso -lo
que parece ser preocupación inspiradora del tex-
to-, ni se soluciona el problema de fondo, degra-
dando la dignidad de la mujer, que sigue viéndose
sometida a depender de un criterio ajeno, difícilmen-
te objetivable, y se ve privada de su derecho a adop-
tar por sí su propia y personalísima decisión.

3. Mallipulación genética

Así como el artículo 167.1 del Proyecto respeta las
exigencias del principio de intervención mínima, es
muy discutible que pueda decirse lo mismo del ar-
tículo 167.2. Si se prescinde de la alteración del tipo
constitucional vital y se incriminan manipulaciones
efectuadas con finalidad científica e incluso terapéu-
tica, se corre el riesgo de coartar innecesariamente
la investigación en este ámbito, al tiempo que se
abre un portillo a querellas de motivaciones es-
purias.

Por similares razones, resulta discutible la incrimi-
nación a título culposo del artículo 167.3. Acaso se-
ría más aconsejable restringir el tipo 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
científicas y legales de seguridad en la manipulación
genética afectante al tipo constitucional vital.



4. Violación y estupro

No parece adecuado, salvo que se funde en un
serio estudio victimológico, privilegiar como tipo ate-
nuado el acceso carnal por vía bucal. Aunque la in-
clusión qe esta conducta er¡ el tipo de la violación,
operada por la reforma de 1989, ha sido criticada
desde un punto de vista teóriºo por impqrtantes sec-
tores doqtrinales -sobre todo por los problemas que
planteé!¡en orden a la consumación del delito---, no
parece existir razones de peso para considerar a
esta conducta de menor gravedad que la violación
por vía vaginal o anal.

En el estupro debería estudiarse la supresión del
límite de edad del sujeto pasivo en el tipo del ar~
tículo 183 (estupro de prevalimiento). Con esta su-
presión bastaría para que quedaran tipificadas las
conductas más graves del llamado «acoso sexual»;
probablemente las únicas para las que es indispen-
sable la respuesta penal. Al mismo tiempo, se dis-
pondría de un tipo intermedio o escalonado para
subsumir conductas que actualmente encuentran un
encaje dudoso en la violación intimidatoria.

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

Aunque en el Proyecto desaparece el tipo de di-
famación como título de imputación autónomo, el
contenido del artículo 205 del Anteproyecto se reco-
ge sustancial mente en los artículos 208 a 211 del
Proyecto, refundido con el contenido tradicional de
las injurias. Existe, sin embargo, una importante no-
vedad, de enorme trascendencia práctica: la desa-
parición del adverbio «maliciosamente» en la defini-
ción del delito. Con ello deja de exigirse una espe-
cial intención 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 voluntad de difundirlos. EII9 amplía
desmesuradamente el tipo subjetivo de la intracción.

Por lo demás, la regulación del ProyeGto sigue
sancionando penal mente supuestos de difusión de
información veraz obtenida lícitamente. Aunque no
todas estas informaciones verdaderas merecen el
amparo del derecho a la información, la eventual
sanción y reparación 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 medi.das de comprobación. La sanción penal
debe queda exclusivamente reservada a los supues-
tos de difusión de informaciones falsas, a sabiendas
de su falsedad o con un temerario desprecio de la
verdad.

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

Es necesario resaltar la desmesurada elevación
del límite mínimo de las penas en este género de de-
litos patrimoniales de apoderamiento. En el hurto se
pasa de un mes y un día, a seis meses. En el robo
con fuerza en las cosas de menos de treinta mil pe-
setas, de un mes y un día, a un año. Concurriendo

la agravante de reincidencia, la compªración es aún
más estremeced,ora: de dos meses y un día, a quin-
ce meses en el hurto y a tres años en el robo con
fuerza. En cambio, en el rQbo con fuerza por valor
superior a treinta mil pesetas la diferencia es mucho
más moderada, y en el robo violento o intimidatorio
la prudente previsión del artículo 246.3 evita supues-
tos de pena desproporcionada. A nuestro juicio de-
bería configurarse el robo con fuerza en las cosas
como modalidad o subtipo agravado del hurto, como
ocurre en numerosos ordenamientos extranjeros; lo
que además responde mejor a consideraciones cri-
minológicas.

7. Tráfico de estupefacientes y psicotrópicos

El Proyecto supone otra vuelta a tuerca en la vi-
gente orientación político-criminal de represión a ul-
tranza del tráfico de drogas, en la corriente praxis
policial y judicial se traduce de ordinario en una re-
presión selectiva y discriminatoria, que recae de ma-
nera preferente sobre los últimos eslabones de la ca-
dena de distribución, muchas veces indistinguibles
de los consumidores a los que por otra parte se dice
intentar proteger. Se consolida así la ilusión repre-
siva, que muchas veces interfiere la eficacia de las
políticas de prevención, únicas que en último térmi-
no podrán poner fin a 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 despenalización, que no encuentra
su marco adecuado en la elaboración de un nuevo
Código Penal, y Em· elque esta asociación no ha to-
mado postura en cuanto tal. Simplemente se quiere
advertir sobre los excesos a los que puede llevar
una carrera represiva indiscriminada, en la que bajo
la etiqueta de «narcotraficantes» se amalgaman rea-
lidades criminológicas muy diferentés.

En líneas generales, el Proyecto sigue con fideli-
dad los tipos del Código vigente, añadiendo algunos
en materia de precursores y conductas de «blan-
queo», que proceden de la Convención de Viena de
1988 y que actualmente son objeto de tramitación
parlamentaria separada. Destaca, sin embargo, la
importan.te elevación de la pena mínima asignada a
los tipos básicos en el artículo 352. En las drogas
que no causan grave daño a la salud el límite míni-
mo de la pena se triplica, elevándose a casi el do-
ble en las gravemente nocivas. Teniendo en cuenta
la extraordinaria amplitud de la conducta típica, que
tanto comprende conductas realizadas con ánimo 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
básico, habrá muchos supuestos en que esta pena-
lidad comprometa gravamente el principio de pro-
porcionalidad ..

El problema se agrava por la previsión del artícu-
lo 364 en materia de beneficios penitenciarios y
cómputo de tiempo para la libertad condicional, con
exclusión de las reglas de acumulación jurídica con-
templadas en el artículo 77 del Proyecto. Se trata,
en definitiva, de un modo de eludir la aplicación de
beneficios que redundan en acortamiento de la pena
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efectiva a los condenados por ciertos tipos de deli-
tos, o a cierto tipo de delincuentes (cfr. la previsión
del arto 94 respecto a los delitos relacionados con la
actividad de bandas armadas). No parece suficien-
temente justificado este trato desigual frente a hipó-
tesis de conductas delictivas igualmente graves,
como violaciones o asesinatos «comunes» múlti-
ples, por ejemplo.

La cuestión sería merecedora de una solución de
alcance general, que es la técnica legislativa propia
del Código Penal, y no de previsiones específicas
para supuestos concretos determinados arbitraria-
mente. En este sentido podría estudiarse que el
cómputo 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 máxima (que es límite determinado
por las reglas de acumulación jurídica), dejando de
lado el límite de treinta años, que es simplemente
un límite humanitario a la estancia en prisión, deri-
vado de la proscripción constitucional de penas in-
humanas. Se trata, como se ve, de una propuesta
intermedia entre la situación actual y la que configu-
ra el Proyecto, con un carácter, insistimos, injustifi-
cadamente selectivo.

De mantenerse la solución del Proyecto, parece
en cualquier caso que debe suprimirse del artícu-
lo 364 la referencia a los tipos básicos del artícu-
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 organización.

8. Exclusión del delito fiscal

El Proyecto informado no incluye regulación algu-
na del Delito Fiscal, indicándose únicamente en la
Exposición de Motivos que su formulación «está ab-
solutamente ligada a la regulación sustantiva, por lo
que su regulación se hará por Ley especial».

El criterio del Proyecto no puede ser compartido,
tanto por razones generales que afectan a la conve-
niencia de reducir al mínimo, o incluso suprimir, las
leyes penales especiales aprovechando la redacción
de un nuevo Código Penal, como por razones espe-
cíficas que desaconsejan la erradicación del Delito
Fiscal del Código 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
multas y cuantías) y son escasamente aplicadas por
los tribunales, que tienen tendencia a considerar
como el «verdadero» Derecho Penal al que se in-
cluye en el Código Penal.

Ello implica una disminución de eficacia, que se
acentúa 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 garantías que representa el poner
fin a la atomización del Derecho Penal, conside-
rando por fin al Código Penal como el catálogo
exhaustivo de todas las conductas penal mente san-
cionadas, equiparando a nivel formal todos los com-
portamientos delictivos, y evitando así la aparición
de Derechos Penales «especiales», al mismo tiem-
po que se aprovechan las ventajas prácticas de la
Codificación referidas a un mejor conocimiento,
coordinación y sistemación del conjunto de conduc-
tas sancionadas penalmente.

Estas razones de carácter general, se acentúan
referidas al delito fiscal. En efecto si la conciencia fis-
cal en España es claramente deficitaria, la erradica-
ción del Código Penal de los ilícitos fiscales más gra-
ves, contribuye a alejar, en la percepción social, di-
chas conductas de los «verdaderos» delitos, asimi-
lándolos a infracciones administrativas, con una me-
nor carga de antijuridicidad.

Por ello sería conveniente que los delitos fiscales
se sancionasen dentro del Código, con arreglo a los
principios generales, y a ser posible con tipos sen-
cillos, redactados conforme a la técnica común del
Derecho Penal.

9. Racismo

El tratamiento que el Proyecto da a la protección
penal frente a la discriminación 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 tipificación pe-
nal no va a terminar por sí misma con la discrimina-
ción racial, pero también lo es que la inclusión de
un tipo de conductas en el catálogo de hechos de-
lictivos refleja los valores de una sociedad, y ejerce
un importante papel simbólico al equiparar dichas
conductas con aquellas que la sociedad considera
dignas de represión penal. No puede ser efectiva ni
rigurosa una actuación social contra el racismo si se
permite que conductas de discriminación racial
abierta, incluso descarada, como por ejemplo seria
la negativa a la venta de una vivienda a una perso-
na por la razón expresamente declarada de ser de
raza negra, careciesen en absoluto de reproche
penal.

En la actualidad (tanto en el Código vigente como
en el Proyecto), la discriminación racial sólo se san-
ciona cuando afecta a un servicio público (nuevo
arto 525, que recoge los actuales arts. 165 y 181 bis
del Código Penal), y sólo cuando la discriminación
es realizada por funcionario público (art. 525.3 del
Proyecto) o por «particular encargado de un servi-
cio público» (art. 525.2). Esta limitación procede de
que el Proyecto se ha limitado a reproducir las con-
ductas ya sancionadas en los citados articulas 165
y 181 bis, introducidos en nuestro Código en la re-
forma de 1983 procedentes del Código Penal fran-
cés, pero sin actualización alguna, ignorando que en
los últimos años se ha producido en el Derecho
Comparado una importante evolución reforzadora
de los valores de solidaridad y cohesión social, ex-
tendiendo (por ejemplo en Francia por Ley de 12 de
julio de 1990) la sanción de discriminación a los su-
puestos de «enfermedades y minusvalia», y sobre



todo sancionando el racismo también en las relacio-
nes económicas entre particulares, no solamente en
los servicios públicos.

Por todo ello se propone añadir un nuevo artículo,
a continuación del 525 que sanciona la discrimina-
ción en los servicios públicos, del siguiente tenor, o
similar:

Artículo 526: "Incurrirá en la pena de prisión de
seis meses a un año y multa de uno a doce meses
toda persona que ofreciendo en el mercado un bien
o un servicio se lo haya denegado sin motivo legíti-
mo, tanto por sí misma como por sus empleados si-
guiendo sus instrucciones, a quien lo haya solicita-
do por razón de su origen, sexo, situación familiar,
enfermedad o minusvalía, pertenencia o no a una
raza, etnia o religión determinada, o bien haya so-
metido su oferta a una condición fundada en el
origen, sexo, situación familiar, enfermedad o minus-
valía, etnia, raza o religión determinada. Será
sancionado con las mismas penas quien haya re-
chazado emplear o haya despedido a una persona,
sin motivo legítimo y por razón de su pertenencia a
uno de los grupos indicados.»

Asimismo un nuevo precepto (art. 527) sanciona-
rá, con las mismas penas, a quien por acción u omi-
sión contribuyese a hacer más difícil cualquier acti-
vidad económica en condiciones normales: a toda
persona física por razón de su situación familiar, de
su origen nacional, de su sexo, o de su pertenencia
real o supuesta, a una etnia, raza u religión deter-
minada, así como a toda persona jurídica por razón
de la pertenencia de sus miembros a los grupos
indicados.

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

Por lo demás, la extensión a las personas afecta-
das de enfermedad o minusvalía de preceptos ini-
cialmente diseñados para la lucha contra el racismo
no haría otra cosa que dar cumplimiento a las Direc-
trices del Consejo de Europa (Recomendación
116/1989) o del Consejo de Ministros de la CEE (Re-
solución 10.048/89), coincidentes en recomendar la
sanción de los comportamientos discriminatorios por
razón de enfermedad.

En esta misma línea, pOdría introducirse en el ar-
tículo 21 del Proyecto, como agravante genérica, la
de cometer el delito por razón de origen nacional de
la víctima, o de su pertenencia real o supuesta a una
etnia, raza, credo o grupo religioso determinado y
sancionar a quienes realicen actos de incitación al
odio o a la discriminación por razón del origen racial
o nacional de las personas.

10. El contagio y la discriminación por razón
de enfermedad (arts. 157 y 525)

El miedo a la propagación del Sida puede gene-
rar, y de hecho ha generado, en determinados sec-
tores sociales, una "epidemia de prejuicios» que
conlleva la generalización de actitudes discriminato-
rias contra quienes padezcan la enfermedad o sean

portadores de anticuerpos. El fenómeno no es nue-
vo, pues históricamente las reacciones sociales, so-
bre todo de 105 sectores menos informados, 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 destacó el infor-
me español a la XVI Conferencia de Ministros Eu-
ropeos de Justicia (Lisboa, junio de 1988), "la esca-
sez y el primitivismo de 105 recursos sanitarios, la
insuficiente información sobre la etiología de las en-
fermedades contagiosas, la identificación de 105 im-
pactos epidémicos de los fenómenos mágicos y re-
ligiosos, etc., no contribuían precisamente a facilitar
una respuesta, individual o colectiva, acomodada a
la verdadera realidad y entidad de esas situaciones
de grave extensión de enfermedades contagiosas.
Segregación del cuerpo social, expulsión del mismo,
ejercicio de la justicia privada o, pura y simplemen-
te, exterminio del afectado por el contagio epidemio-
lógico, han sido algunas de las más frecuentes reac-
ciones, con que, afortunadamente en tiempos ya
pretéritos, se respondía ante las manifestaciones
endémicas».

Esta identificación entre "enfermo» y "culpable»,
históricamente fruto de la ignorancia y del pánico,
se ve favorecida en el caso del Sida por factores di-
versos entre los que cabe destacar el carácter mor-
tal de la enfermedad y su proliferación inicial en gru-
pos humanos (homosexuales, toxicómanos) que
permiten a determinados sectores fomentar la se-
gregación, marginación e incluso represión de estos
enfermos, identificando interesada y demagógica-
mente enfermedad y vicio.

No es de extrañar que, desde un primer momen-
to, preocupase a las Autoridades Sanitarias, la ne-
cesidad de evitar la discriminación de estos enfer-
mos y de fomentar un enfoque preventivo -y no re-
presivo- del tratamiento de la enfermedad. Así, en
la Cumbre Mundial de Ministros de Salud sobre Pro-
gramas de Prevención del Sida (Londres, enero de
1988), se aprueba una conclusión en la que se des-
taca "La necesidad de que los Programas de Pre-
vención del Sida protejan los Derechos Humanos y
la dignidad de las personas. La discriminación y la
estigmatización de 105 sujetos infectados por el VIH
y de 105 enfermos de Sida socava la salud pública
y debe evitarse.»

Asimismo, la 41 Asamblea Mundial de la Salud
adopta en Ginebra el 13 de mayo de 1988 la reso-
lución WHA41.24 sobre la "Necesidad de evitar toda
discriminación contra las personas infectadas por el
VIH y las personas con Sida» en la que la Asam-
blea se declara "Firmemente persuadida de que el
respeto a 105 derechos humanos y la dignidad de las
personas infectadas por el VIH y de las personas
con Sida, así como de 105 miembros de determina-
dos grupos de población, es indispensable para la
eficacia de 105 programas nacionales de prevención
y lucha contra el Sida y de la estrategia mundial» e
insta de 105 Estados miembros, entre otras cosas, a
que "eviten toda medida discriminatoria o de estig-
matización contra estas personas en la prestación
de servicios, el empleo o 105 viajes».

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Euro-
pa, en su 41 Sesión Ordinaria, aprobó la Recomen-
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dación 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 peligro en nombre del
miedo que inspira el Sida» e «Inquieta particular-
mente por las discriminaciones de que son víctimas
algunos enfermos e incluso las personas seroposi-
tivas», «Convencida de que un enfoque humanista
es plenamente compatible con la lucha contra la en-
fermedad», termina recomendando al Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa el refuerzo de la Cláu-
sula de no discriminación del artículo 14 de la
Convención Europea de los Derechos del Hombre
«bien añadiendo la salud entre los motivos de dis-
tinción prohibidos, bien elaborando una cláusula 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 anonimato de las
personas seropositivas o enfermas de Sida».

En el mismo sentido la CEE ha adoptado resolu-
ciones que refuerzan esta misma política. Así 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 Resolución relativa a la lu-
cha contra el Sida (10.048/89), que contiene un
apartado específico de «lucha contra la discrimina-
ción», que establece expresamente: «1.° Cualquier
discriminación de las personas que padezcan el
Sida o la infección VIH constituye una violación de
los derechos humanos y, por sus efectos de exclu-
sión y de estigmatización, va en contra de una polí-
tica eficaz de prevención. 2.° La libre circulación de
personas, bienes y servicios en la Comunidad y la
igualdad de trato establecidas en los tratados están
garantizadas y deberán s~guir estándolo. 3.° Por
consiguiente conviene ejercer la mayor vigilancia po-
sible para luchar contra cualquier forma de discrimi-
nación, en particular en la contratación, en el lugar
de trabajo, en la escuela, así como en materia de vi-
vienda y seguro de enfermedad. 4.° Más concreta-
mente, en materia de vivienda y de seguros priva-
dos sería conveniente buscar soluciones que conci-
lien los intereses económicos con el principio de no
discriminación.»

La necesidad de evitar dicha discriminación ha
propiciado, además de las citadas declaraciones in-
ternacionales, diversas reacciones jurídicas entre las
que cabe destacar la reforma legal francesa de
1990. La ley francesa (Ley 90/1990 de 12 de julio),
abarca con carácter general la protección de las per-
sonas contra las discriminaciones por su estado de
salud o su minusvalía y tiene por objeto asegurar la
sanción eficaz de las actuaciones discriminatorias
derivadas del estado de salud de las personas, par-
tiendo del principio de que la legislación relativa a la
lucha contra las discriminaciones ha estado marca-
da por la extensión 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 legislación
penal- pero con un valor simbólico y disuasor im-
portante. Aun cuando no se refiere de manera ex-
presa al Sida, para no limitar su eficacia a una úni-
ca enfermedad, su aprobación fue inspirada por el
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Consejo Nacional de Sida y tanto en los debates par-
lamentarios como en la presentación ministeria,l de
la Ley se puso de relieve que ha sido la aparición
del Sida ~ que ha actualizado el peligro y gravedad
de las discriminaciones derivadas del estado de sa-
lud. La Ley sanciona los actos discrim.i.natorios tanto
si proceden de la Administración (art. 187.1 del Có-
digo Penal francés), como de las personas privadas
(art. 416 del mismo Código) y concede a las asocia-
ciones la posibilidad de intervención en el proceso
penal constituyéndose en parte (art. 2.8 del Código
de Procedimiento Penal francés). Es de interés des-
tacar que la Ley fue aprobada por unanimidad por
la Asamblea Nacional francesa.

En España, la Ley General de Sanidad (Ley 24/86
de 25 de abril), garantiza el acceso a la asistencia
sanitaria pública a toda la población «en condicio-
nes de igualdad efectiva» (art. 3.2) y por otra parte
la discriminación está proscrita, con carácter gene-
ral, en el artículo 14 de la Constitución Española, rei-
terándose la prohibición para el ámbito sanitario en
el artículo 10.1 de la Ley General de Sanidad, que
garantiza el derecho de los pacientes al respeto de
su personalidad, dignidad humana e intimidad, sin
discriminación de ningún tipo, derecho que la LGS
hace extensivo también a los servicios sanitarios pri-
vados (art. 10.15). Asimismo existe una abundante
normativa administrativa de protección de las minus-
valías, pudiendo también originar las actuaciones
discriminatorias reclamaciones de responsabilidad
civil.

Sin embargo, no existe en España una adecuada
sanción penal de los comportamientos antidiscrimi-
natorios por razón de enfermedad. En efecto el ac-
tual Código Penal español contiene dos preceptos
sancionadores de los comportamientos discrimina-
torios; el primero de ellos (art. 165 del Código Pe-
nal), establece que «incurrirá en pena de arresto ma-
yor y multa de cien mil a un millón de pesetas al par-
ticular encargado de un servicio público que, por ra-
zón de origen, sexo, situación familiar o pertenencia
o no pertenencia a una etnia, raza, religión, grupo
político o sindicato, de una persona, le denegar-e una
prestación a la que tuviese derecho. Las mismas pe-
nas serán aplicables cuando los hechos referidos se
cometieren contra una asociación, fundación o so-
ciedad, o contra sus miembros por razón de origen,
sexo o situación familiar de sus miembros, o de al-
gunos de ellos, o por razón de la pertenencia o no
pertenencia de aquéllos o de que una parte de los
mismos a una etnia, nación, raza o religión determi-
nada». El segundo (art. 181 bis del Código Penal)
sanciona a «los funcionarios públicos que cometie-
ran alguno de los actos previstos en el artículo 165,
quienes incurrirán en la misma pena en su grado
máximo y en la de suspensión».

Dichos preceptos no contemplan la discriminación
por razón de enfermedad. Dado que las leyes pena-
les no pueden ser aplicadas de forma extensiva o
analógica, con perjuicio del reo, la protección espe-
cíficamente penal contra actuaciones discriminato-
rias por razón de enfermedad, requeriría una modi-
ficación del Código Penal similar a la realizada en
Francia por la Ley 90/1990. Dicha modificación fue
propuesta por un grupo de médicos y juristas, coor-
dinados por Seis ida y Médicos del Mundo, en reu-



nión celebrada en Madrid el ~2 de febrero de 1991.
Pero a pes~r de hacerse lIeg¡ir al Ministerio de Jys.
ticia, no ha sido considerada en el Proyecto del nue-
vo Código Penal. La sanción de la dis~riminación por
razón (:le enfermed¡id no responde $(>10 a razones
de justicia sino también a unª políltica, de salud pú-
blica, consciente de que el r~@hazoy la marginación
del enfermo provocan su alejamiento de los servi-
cios de salud y la ocultación de su condición ante el
temor de las consecuencias negativas que en el pIa-
no social puede conllevar el conocimiento de su
seropositividad. Por ello la sanción de la discrimina-
ción es coherente con una política fundada en la in-
formación, la prevención, la confidencialidad, el con-
sentimiento informado, etc.

Sin embargo, frente a esta orientación, se abre ca-
mino otra más autoritaria, en la que predomina el in-
terés por sancionar penal mente las conductas de los
enfermos que ocultasen su enfermedad y pudiesen,
eventualmente, transmitirla. Esta tendencia puede
observarse fundamentalmente en los EE.UU. (véa-
se, «Normativa de Salud Pública y la Epidemia del
Sida», Seisida 3-4, «Legislación sobre Sida en los
EE.UU.», Seisida 3-2), pero también en España se
han levantado voces reclamando una más activa in-
tervención de la justicia penal contra los presuntos
transmisores.

El Código Penal vigente únicamente sanciona a
quien propague una enfermedad transmisible a las
personas «maliciosamente» (art. 348 bis), lo que la
jurisprudencia y la doctrina mayoritaria equipara a
transmisión intencional, no admitiendo el dolo even-
tllal.

Sin emb~ugo el Proyecto del Código Penal apro-
bado por el Gobierno se adscribe a una línea repre-
siva, identificando «enfermo» <?on«culpable», y C~f1-
siderando a los enfermos del Sida no como seres a
quienes se debe proteger de la discriminación (no
se contempla la enfermedad como causa de discri-
minación prohibida eFl el nuevo arto 525) sino como
presuntos delincuentes a quienes se debe sancio-
nar penalmente, al equiparar el contagio a clJalquier
forma violenta de lesión, y sancionarlo no sólgen ca-
sos dolosos, sino también Ror imprudencia
(arts. 159, 160.2 Y 600.3 del Proyecto del Código Pe-
nal). Con ello se hace recaer exclusivamente sobre
los enfermos la resPQnsabilidad 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 sólo desde la perspectiva criminológica y de de-
rechos humanos, sino incluso en el plano sanitario.

JUECES PARA LA DEMOCRACIA estima por
ello:

1. Que los tipos delictivos sancionadores del
contagio y de la discriminación deberían ser
redactados previo asesoramiento de las enti-
dades ~anitarias expertas en temas de Sida y
encargadas de evitar la difusión de la enfer-
medad [Plan Nacional contra el Sida, Seisida
(Sociedad Española Interdisciplinaria del
Sida), Ministerio de Sanidad, etc.].

2. Que debe incluirse la enfermedad y la minus-
valía como causa prohibida de discriminación
en el artículo 525 y concordantes del Pro-
yecto.

3. Que el contagio por parte de los propios en-
fermos no debe equipararse, sin más, a otro
medio de lesión violenta, y que su represión
penal podría quizás concretarse en los casos
dolosos, o en cualquier caso contemplarse
desde una perspectiva sanitaria, que impida
la criminalización de la enfermedad.

Como enmienda concreta se propone en el artí-
culo 525 añadir, a continuación de raza, religión,
grupo político o sindicato, las expresiones «enferme-
dad o minusvalía».

Fundamentación: Se trata de reforzar la protec-
ción de las personas enfermas o minusválidas, re-
primiendo y sobre todo previniendo las actuaciones
discriminatorias de que pueden ser víctimas al serie
denegada una prestación a la que tuvieran derecho
exclusivamente por su estado de salud o minusva-
lía. La modificación propuesta sigue la tendencia del
Derecho Comparado (v~r ley francesa de 12 de ju-
lio de 1990) de reforzar los valores de solidarid~d y
cohesión social, sancionando los c<?mportamientos
discriminatorios mediante la extensión de los pre-
ceptos iniGi¡ilmente destinados a luchar contra el
racismo.

60NCLUSION

Las observaciones expuestas no agotan, en ab-
soluto, las posibilidades de crítica de un texto exten-
sísimo, pero al recoger la opinión colectiva de una
asociación judicial no es posible entrar en el análi-
sis de cada tipo delictivo.

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