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1. No es extrafio encontrar, en 10s diversos Estados del 
Bmbito cultural de la Europa occidental, leyes y 
disposiciones de menor rango normativo que no satisfacen 
las expectativas que, a travds de ellas, se pretendia atender, 
o que producen efectos no deseados sobre la colectividad. 
 MU^ dcontrario, 10s ejemplos de esta disfunci6n normativa 
son numerosos: normas que resultan Wcamente 
inaplicables; disposiciones que son fuertemente rechazadas 
por sus destinatarios; preceptos que contienen regulaciones 
insuficientes de las realidades que pretenden normar; 0, 

entre otros tantos suspuesh eemejantes, reformas 
legishtivas de costes desproporc ionadamente .  

En todos estos casos, el descr6dito para el legislador -y 
acaso tambidn para el propio &ma &mod& es 
evidente. Lo es tambih la difhltad de reparar los etktm de 
una norma que no ha previsto 10s costes (econ6micos, d e s  
y poUticos) de su propia entrada en vigor, e igualmente los 
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perjuicios que, en definitiva, repercuten sobre la 
colectividad. 

Por ello, es cada vez m b  frecuente encontrar, en 10s 
procesos de elaboraci6n normativa que se desarrollan en este 
contexto europeo+ccidental, sistemas de comprobaci6n, 
prueba y valoraci6n de las aisposiciones legislativas y 
reglamentarias, mediate 10s cuales es posible detectar, y en 
consecuencia corregir, con anterioridad a su entrada en 
vigor, sus hipot6ticas deficiencias. 

Estas t&micas de control para la mejora de la calidad 
de las leyes consisten, por lo general, en m6t~dos de prueba, 
entre 10s que sobresalen 10s denominado8 sistemas de test de 
10s proyectos de ley (1). En su virtu4 las leyes, cuando a h  se 
encuentran en fase de proyedo, son sometidas a un proceso 
de prueba o valoraci6n, para comproba. su fiabilidad, 
ehcacia y posibilidades de cumplimiento, como si estuvieran 
vigentes. De lo que se trata, en definitiva, es de controlar 
d m o  y en qu6 medida ese determinado proyecto de ley 
cumplirh, caso de alcanzar vigencia, las exigencias formales 
y materiales para cuya satisfacci6n se elabora. 

2. En Espaiia es realmente inusual el empleo de estas 
W c a s .  Por lo general, el control de calidad de las normas 
legales o reglamentarias suele quedar deferido, en exlusiva, 
al mismo Parlamento o A d m m s h u  . . '6n a quien, 
respectivmente, comsponde su elaboraci6n. El control 
externo (por ejemplo, a travC del Dictamen del Consejo de 
Estado) tiene escasa virtuaiidad pr&ctk, y la ~ujeci6n a test 
es pdcticamente de8conocida. 

Tanto es esto ad  que las raras ocasiones en las que un 
proyecto de ley ha podido ser analizado y valorado en 
E m ,  p r o d  consciente y premeditadamente por el 
legislador, han sido acogidaa am el mnrimn inter& por la 
doctrina y 10s denominadoa operadore8 sociala. 
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Ejemplo paradigm6tico de ello es, sin duda, la 
Propuesta de Anteproyecto de Nuevo C6digo Penal. 
Elaborado en 1983, publicado entonces por el Ministerio de 
Justicia (tres ediciones hasta 1985) y nunca tramitado en el 
Parlamento, este texto prelegislativo se ha convertido, por 
m6rito de sus glosadores, en el proyecto normative 
doctrinalmente m8s estudiado de la historia legislativa 
espaiiola (2). 

Este ingente esfueno cientifico ha sometido a la 
PANCP de 1983 a un riguroso test: todas aus instituciones 
han sido analivlrlnfi desde la teoria y la pdctica, criticadas y 
contrastadas con otras experiencias de Dereeho comparado. 
Y, a h  m8s, en la medida en que alguna de las previsiones 
contenidas en ese Pmyecto de 1983 han sido incorporadas, 
posteriormente, a1 texto de las Leyes Orghicas 811983, de 25 
de junio, 6 311989, de 21 de junio, su contraste con la realidad 
ha sido minucioso (3). 

El resultado iinal de este amplio examen doctrinal es 
un material de trabqio insustituible y realmeate 
trascendental para la mejora, formal y material, de aquel 
texto. Ad, en concreto, es posible individualkar los grandes 
problemas (de fndole politi-, jurfdica, econbmica o 
social) que son o b s W 0 8  potenciales para la efectividad 
pdctica de un nuevo C6digo Penal que se asentad sobre la 
estrudura de la PANCP de 1983. 

1. Desde una perspectiva de POLfTICA CRIMINAL, 
10s problemas m8s relevantes que el examen doctrinal de la 
PANCP (Parte Oeneral) ha detectado eon 108 siguientes: 



a) Inexistencia de una regulaci6n expresa de 10s 
supuestos de punibilidad de los comportamientos 
omisivos. A contrario, se tra- de llevar al C6digo 
una f6rmula que 10s acogiera: "Los delitos o faltas 
comistentes en la producci6n de un resultado de lesi6n 
o peligro podr$n realizarse tanto por acci6n como por 
omisi6n pero, en este cam, &lo cuando la no evitaci6n 
del resultado equivalga a su c 8 d 6 n n .  

b) Excesiva duraei6n de la8 penas privativas de 
libertad, sobre todo si se considera la desapariu6n del 
beneficio de redenu6n de penas en la actualidad 
previsto en el arKculo 100. 

Es lugar c o m h  en la doctrina legal espaiiola la crftica 
a1 carhter simbblico de la duraci6n de las penas privativas 
de libertad: por un lado, se destaca que la extensi6n de estas 
penas no esta justificada, en modo alguno, por 10s fines . . 
resouahadores que la Constituci6n asigna a las mismas; por 
o h ,  se critic8 el reiterado incumplimiento de las penas 
objeto de condena (fundamentalmente, por el juego conjunto 
de las instituciones de la r e d e d n  de penas y la libertad 
conditional) . 

De esta manera, y en t&minos generala, el eentir 
mayoritario de la doctrina defiende la r e d d n  de la 
duraci6n de las penas privativas de libertad y, a1 tiempo, y de 
manera complementaria, 8u cumplimiento efediw). 

La PANCP de 1983 aigue estog criteriw. Por ma 
parte, limita notablemente la duracibn de las penas de 
privad6n de libextat& por o h ,  elimina la instituci6n de 
redenci6n de penas por el trabsjo. Frente a las uiticas que 
ambas decisiones pudieran hacer surgir, deb destacarse 
que, en t&minos pdctka, 10s resultado8 de ambas @nes 
son coincidentes. Un ejemplo lo acreditarh su6cientemente: 



El delito de homicidio esta actualmente castigado por 
una pena de privaci6n de libertad de doce afios y un 
dia a veinte afios (articulo 407 del C6digo Penal). En 
la PANCP, este delito pasa a tener una sanci6n de 
ocho a quince d o 6  de privaci6n de libertad. 

La disparidad de sanciones es s610 aparente. En efecto, 
la aplicaci6n de la instituci6n de redenci6n de penas, 
prevista en el articulo 100 del C6digo vigente, puede 
provocar la reducci6n del t4rmino m6ximo de la 
sanci6n establecida en el articulo 407 del C6digoJ 
hasta 10s dace afios, aproximadamente. La aplicaci6n 
de la libertad condicional, provoca, en este caso, el 
cumplimiento efectivo de tan s610 nueve 6 0 s  de 
privaci6n de libertad. 

En la PANCP, la sanci6n meximA prevista para el 
delito de homicidio, sin redenci6n de pena, y con la 
sola aplicaci6n de la instituci6n de la libertad 
condicional, puede quedar reducida a una ci€ra 
aproximada a 10s doce dos .  

La subsistencia de otros benehcios penitenciarim (mi, 
10s actualmente previstos en el artieulo 46 de la Ley 
Organic8 General Penitendaria), o de la instituci6n del 
indulto, conocidos tambib en derecho comparado, no 
modifican esencialmente estas conclusiones. 

Parecen, en fin, infundadas las criticas que pudieran 
efectuarse por la aparente disminuci6n de la represi6n penal 
que ee incorpora en la PANCP. 

C) Extensi6n del Libro III. Se trata de seguir en la 
h e a  trazada por la citada Ley 3189, de & m h a d i n  
del C6digo, de red& las feltas, sin remitir todo su 



contenido a las sandones administrativas, 
suprimiBndolas del texto penal. 

2. Desde una PERSPECTIVA 'I%CNICA, resultan 
probledticos 10s siguientes aspectos: 

a) En t6rminos globales hay que plantear, en primer y 
principal lugar, la concordancia del texto penal en su 
conjunto armbnico. En efecto, un nuevo texto ha de ser 
redactado con visibn sistedtk Las r e f o m  
parciales son retoques al C6digo en las cuales, muchas 
veces, fallan aspectos tales como las equivalencias de 
las penas entre 10s diversos delitos de semejante 
gravedad; se producen repetiuones de t i p s  penales, 
que no siempre son faciles de subsanar acudiendo a1 
prindpio de especWdad; proliferan 10s t i p s  en 
blanco o se administrativizan en exceso las conductas 
punibles; o, en fin, se legisla sin leer lo que se acaba de 
escribir, articulos at&, es deck sin tener todo el 
C6digo "en la cabezan o, al menos, proarbdolo. 

b) En cuanto  a temas concretes, hay que resaltar estos: 
indeterminaci6n (relativa) del dmbito objetivo de algunas 
figuras penales, asf como el recurso a la utilizaci6n de 10s 
t i p s  penales en blanco. Una d e p d d n  de la Parte Especial 
se impone, en este sentido, procwhdose el -0 respeto 
al principio de reserva de legalidad. 

C) Subsistencia de t i p  penales caliiicados por el 
resultado. La vigencia tigurosa del principio de culpabilidad 
("no hay pena sin do10 o culpa"), es la contrapartida de una 
tknica criticable por la doctrina penal. 

dl lnsuticiente reguhi6n del error y sus 
comecuencias. Se trataba de afiadir a la firmula del error de 
tip y al de phibici6n, en sus modakhdes de invencibilidad 
o v e n c i b i i  un -0 que 8ignificara, en el error de tip: 



"El error sobre un elemento del hecho que califique la 
hfhcci6n, o sobre una circunstancia agravante, i m m  su 
apr&6nn. 

e) Insatisfactoria regulaci6n de la ejecuci6n de las 
penas cortas privativas de libertad, fundamentalmente en lo 
que se refiere a1 incumplimiento de la pena de multa. 

La pdctica totalidad de las legislaciones empeas han 
suprimido las penas cortas de prisibn: en Alemnnia Federal, 
el paragrafo 38.2 StGB suprime la pena de prisi6n de hasta 
un mes de duraci6n, aplicando las penas inferiores a seis 
meses finicamente cuando particulares circunstancias 
respecto del hecho o de la personalidad del culpable la hagan 
necesaria por sus efectos sobre el autor o para la defensa del 
ordenamiento, sustituybndose normalmente por la pena de 
multa, en Portugal se puede suspender la pena de prisi6n 
inferior a tres d o s  (articulos 48 y 8s.) de su C6digo Penal, 
sustituybndose, con carhter general la inferior a seis meses, 
por multa; en Austria se sigue el sistema ale- con el 
W t e  de 10s seis meses (articulo 3 7 . 0 S t ~ ~ ) ;  en Suiza se 
permite la sustituci6n de las inferiores a 10s tres meses 
(articulo 37.bis.StGB), y en Francia se admitieron medidas 
altemativas en la Ley de 11 de julio de 1976. 

En E m a  esta comente influend el articulo 39 del 
Proyecto de 1980, que suprimfa las pen- inferiores a seis 
meses; y 10s artieulos 35 y 82.1 de la PANCP, que, adem& de 
m t e n e r  esa supresibn, posibilitan la sustitucibn de las 
ideriores a dos afios. En lugar de estas penas se establecen 
las de arresto de tin de semnna o multa. 

Este sistema plantea, no obstante, un pmblema 
esenciak la recurrente aparici6n de nuevas penas cortas de 
prisi6n. Y asi, debe destacarse que el impago de una pena de 
multa puede dar lugar a un armsto d t u t o r i o  que puede 
d w  dias, semanas o meses, lo que hace nacer de nwvo la 
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posibilidad de una prisi6n inferior a seis meses. Lo mismo 
ocurre en 10s supuestos de incumplimiento del arresto de fin 
de semaaa. Y este es tema de dificil soluci6n. 

3. Desde consideraciones de ~NDOLE SOCIAL, 
pueden delimitarse, como o b s W o s  a la plena efectividad 
de las previsiones contenidas en la PANCP, las siguientes: 

a) Determinaci6n de la mayoria de edad penal. 

El C6digo Penal vigente exime de responsabilidad 
criminal al menor de dieciseis aiios (articulo 8.2), y considera 
circu~tancia atenuante de la responsabilidad criminal la de 
ser el culpable menor de dieciocho a i m  (articulo 9.6). En los 
supuestos en que el delito sea cometido por menor de 
dieciseis aiios, 4ste queda confiado a los Jueces de Menores, y 
en supuestos en 10s que el delincuente tenga dieckis o 
diecisiete aiios, su responsabilidad se aten6a en uno o dos 
grados, pudi4ndose sustituir la pena impuesta "por 
intemamiento en institucibn especial de reforma por tiempo 
indeterminado, hash  conseguir la correcci6n del culpable* 
(articulo 65). 

En la PANCP de 1983 se modifica sustancialmente 
esta situaci6n, al establecer el articulo 22.3 la exenei6n de 
responsabilidad criminal del menor de dieciocho afios. Este 
cambio debe interpretarse en coherencia con la previsi6n de 
la Dbposici6n Final Segunda de la Propuesta, en la que se 
obliga a1 Gobierno a presentar a las Cortes, en el plau, de 
seis meses desde la entrada en vigor del nuevo C6digo, una 
b y  mbre Dereeho P e d  duvenil. 

Esta soluci6n no es enteramente satidactaria En 
primer lugar, por careeer de todo hdamento la 
equiparaci6n de la mayoria de edad civil y penal, conforme 
se desprende tambib de la in- de pmcedente 
alguno en este sentido en otros paisee del Wit0 cultural 



europeo occidental. En segundo lugar, por las enormes 
dificultades de la creaci6n, pdcticamente ez nom, de un 
Derecho Penal Juvenil. 

En efecto, en lo que se retiere a la primera crftica, el 
Derecho Comparado demuestra la posibilidad de d o n a r  a 
10s menores de dieciocho aiios, ya mediante la aplicaci6n de 
penas e+cas por T r i b d e s  juveniles, ya mediante la 
atenuaci6n de las penas comunes, a travbs de procesos de 10s 
que conoce la j1arbdiCei6n ordinaria. en It& se imponen 
penas pot la jurisdicci6n ordimria a 10s mayores de catorce 
aiios y menores de dieciocho, atendndose su responsabilidad 
en un tercio; en Francia se pueden imponer penas comunes, 
atenuadas, a 10s mayores de trece d o s  por Tribunales 
espe&&ados; en Austria 10s mayores de catorce aiios y 
menores de dieciocho pueden ser d o n a d o s  por 10s 
Tribunales Juveniles; en Alemania existe un autkntico 
Derecho Penal Juvenil, aplicado por T r i b d e s  Juveniles, 
pen, tistos pueden imponer tambitin, cuando no Sean 
suficientes las medidas de seguridad o 10s correctives, una 
pena consistente en privaci6n de libertad en establecimiento 
penitenciario para jovenes. 

POT lo que hace referencia a la eegunda de las a f k ,  
es evidente la inexistencia actual de un sistema de Ilerecho 
Penal Juvenil que permita encauzar adecuadamente la 
exigencia de responsabilidad a 10s j6venes de dieciseis y 
diecisiete aiios que se inim'nn en el mundo criminal. 
Comidbrese, en todo caso, la existencia de una corriente 
crftica contra el aumento de la mayoria de edad penal a los 
dieciocho dm, que tiem su fhhnentn  en los po8ible 
etectos cirmin6genos de esta medida, precbmeate por la 
falta de a d d  reacci6n en la via tutelar de menores. 

b) Debate sobre la eficacia de la pena de arresto de fin 
de semana. 



Una de la innovaciones que introduce la PANCP en la 
regulacihn de las penas privativas de libertad (innovaci6n 
relativa, pues ya iiguraba en el Royecto de 1980 y, con 
ciertas coincidencias, en la Ley de Peligrosidad Social), es la 
decidida incorporacibn del arresto de fin de semana (articulo 
341, cuya extensi6n se fija entre uno y veinticuatro fines de 
semana (articulo 36.1). 

La incorporaci6n de esta figura a1 Proyecto de 1980 y 
despu6s a la PANCP, suscit6 algunos recelos, 
fundamentalmente derivados de su aplicaci6n pdctica, por 
parte de la doctrina cientlfica. La inexistencia de lugares 
especScos para el cumplimiento de esta sanci6n no es 
argument0 actual, por cuant0 locale8 adecuados se 
construyen en 10s establecimientos penitenciarios 
aetualmente existentes. En todo cam, entiendo que es pena 
adecuada para algunos comportamientos menos graves o 
leves. 

4. Finalmente, desde una PERSPECl'IVA 
ECON~MICA, deben resaltarse 10s siguientes aspectas: 

a) El elevado coste econ6mico de 10s centros de terapia 
social y de 10s establecimientos especiales, que en otros 
paises han provOC8do su in&& (4) 

En el Codigo Penal vigente se predn (artfculos 8.1 y 
3, 9.1 y 65) diversas medidas de inkmamiento en 
establecimientos espedhcos, de aplicaci6n a 10s supuestos en 
10s que el delito sea cometido por enajenado, por persona que, 
"por sufiit dteraci6n en la percepcibn desde el nacimiento o 
desde la inbcia  tenga alterada gravemente la conciencia de 
la realidad", o por menor de dieeiocho aiios (pen, mayor de 
diechis). 

La PANCP desarrolla mAs m i n u c i m n t e  estas 
previsiones de intemamiento, tijando en su artfculo 86 la 



posibilidad de imposiu6n de medidas de seguridad (siempre 
postdelictuales) privativas de libertad y, espedicamente las 
de intemamiento en centros psiquiaMcos de deshabituaci6n, 
pedag6gicos especiales, reeducadores y de terapia social. 

La doctrina cienSca espaiiola ha alertado ya sobre 
las diticultades que deben superar 10s centros de terapia 
social para su efectiva implantaci6n: su limitada de~cripci6n 
legal, y la necesidad de un fuerte soporte econ6mico para su 
mantenhiento. En lo que se refiere a la primera de estas 
criticas, la doctrina d e s k  la conveniencia de ampliar la 
descripci6n legal del contenido de este internamiento 
(recogiendo expresamente el destino de estos centros a1 
tratamiento mt%co, psiqui$trico, psicol6gh y pedag6gico de 
10s sujetos que presentan una grave alteracibn de la 
personalidad para lograr su resocializaci6n), a fin de evitar 
que tales centros terminen convirtidndose en instituciones 
semejantes a la cArcel. Del mismo modo, se d e s k  la 
conveniencia de reducir su a p M 6 n  a un dmbito limitado 
de delincuentes (por lo cornfin, habituales de criminalidad 
grave, y menores de veintiun aiios). 

La segunda de las criticas tiene un mayor dado .  La 
experiencia europea (Repfiblica Federal, Austria, 
Dimmara, Suiza, Italia y Holanda, fundamentalmente) 
demuestra que los centros de terapia social requieren una 
buena dotaci6n de personal (la relacitin normal suele ser 1:l 
entre personal e internos o, como mueho, 1:2) y de 
infiaestructura material. Su caste es, en consecuencia 
elevadisimo, y ello ha provocado, por ejemplo, el reiterado 
re- -por aiios- de la dech66n de hacer p1enamente 
efectiva la instituci6n en la Reptiblica Federal (pm4grafo 65. 
StGB). 

b) Los importantes problemas prkticos que plantea la 
obligatoriedad de recabar, tx Cuziculo 75 y 77 de la PANCP, 
un idorme criminol6gico. 
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tan amplio de reflexi6n y adkis  como ahora sucede con el 
C6digo Penal. 

No puede, finalmente, dejar de destacarse que la 
doctrina cientifica (a la que no son extraiias las aportaciones 
de aplicadores del Derecho) ha efectuado un autkntico 
anRlisis prospectivo de la eficieacia de las figwas e 
instituciones que podrian incorporarse al mismo. La 
garantia que sus resultados ofrecen respalda, atin &, la 
viabilidad de la reforma proyectada. 

La elaboraci6n del borrador de Anteproyecto se ha 
encomendado por el Ministerio de Justicia a un grupo de 
trabajo restringido y coherente, formado por 10s profesores 
Vives AnMn, Berdugo G6mez de la Torre y Mestre Delgado 
(Secretario), el Magistratio del Tribunal Supremo, Garcia 
Miguel y el Fiscal del Gabinete Tkmico de la Fiscalla 
General del Estado, Paz Rubio, dirigido y coordinado por 
quien esto escribe. 

El menuonado grupo de expertos concluy6 su encargo 
el pasado otoiio, incorporhdose a las tareas de reviei6n y 
elaboraci611, en muchos casos, de la Parte Especial, el Prof. 
Quintero Olivares. El borrador de Parte General fu6 
distribuido a las Asociaciones de Jueces, Mag&rados y 
Fiscales, Consejo de la Abogada, Pmfesores de Derecho 
Penal, grupos parlamentarios y prensa; ha sido publicado por 
10s Colegios de Abogados y en revistas especializadas. 

En 10s trabajos se tuvieron en cuenta, no &lo los 
antecedentes legislativos y prelegislativos espaiioles ya 
conocidos, ad como la m8s reciente jurisprudencia, sin0 los 
filtimos textos legales comparados: por ejemplo, y entre 
tantos, ae trabaj6 con la excelente edici6n comentada del 
C6digo Penal italiano, de 10s Profs. Stella y ZuccaM (3, la 
recopilaci6n de no menor calidad de la Universidad de 
Coimbra, referida al nuew C6digo Penal portup& (a), o el 
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m4s actual documento de presentacibn del Libro Blanco de la 
Justicia penal bri- a1 Parlamento (9). La consulta 
permanente a 10s textos punitivos ale*, franc& o suizo, 
entre otros, fue tarea habitual en el seno del grupo de 
expertos. 

Para la reakaci6n del texto articulado se ha partido 
de 10s siguientes tres principios Wioos y paciflcos en la 
Ciencia y pdctica penal: 

a) Intervenci6n minimn: Confonne destaca la 
Exposici6n de Motivos de la Ley Organics 
31989, de 21 de junio, de a&ahaci6n del 
C6digo Penal, este ordenamiento debe reservar 
su actuacibn "para aquellos comportamientos o 
conflictos cuya importancia o trascendencia no 
puede ser tratada adecuadamente m& que con 
el reeurso a la pena", coqjugando y hadendo 
efectivos 10s principios de "tiltima ratio" y de 
tutela eficaz de la colectividad. 

b) Culpabilidad: La sanci6n penal ha de ser 
expresi6n de la repmhabilidad por la 
realizaci6n de un hecho tipico y antijurhiico, a 
un autor en codidones psiquica~ de 
motivilidad normal y, por ello, deben quedar 
excluidos del C6digo aquelloa preceptus 
ancladoa en el principio de responsabilidad 
objetiva, asi como todos aquellos que hacen 
depender la medida de la pena en la 
peligroaidaa del autor y no de su culpabilidad. 

c) Realism0 y aplicaci6n efectiva de lae sanciones 
penal-: El C6digo no puede tener una efirncia 
meramente dmb6lica, ni prever sanciones 
inaplkables o de ejecucisn 
deqmporcionadamente eostoaa Dew 
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perseguir la consecuci6n de 10s fines 
preventivos propios de la pena, sin perjuicio del 
respeto a1 principio de resocializaci6n. 

Y asi, el borrador de Anteproyedo de Parte General 
tiene en cuenta la realidad social en que va a aplicarse. 
Entre su arsenal punitivo no utiliza aquellas sanciones 
experimentadas sin Bxito en el Derecho europeo o de 
elevadisimo coste (por ej.: 10s establecimientos social- 
terapefiticos, que nunca llegaron a entrar en vigor, pese a su 
fase experimental, en Alemania, como ya he indicado). Se 
atiende asi a las instituciones y establecimientos que, en la 
actualidad, cumplen 10s h s  preventivos o rehabilitadores 
marcados por nuestra Constituci6n. A este respecto, el 
establecimiento de medidas de seguridad posdelictuales, 
para delincuentes inimputables, se refieren a Centros 
penitenciarios que ya se encuentran en funcionamiento: 
psiqui8tric0, de deshabituaci6n, educative especial y 
reeducador (art. 87). 

En caso de concurrencia de penas y medidas de 
seguridad, el cumplimiento preferente de Bsta se a b o u  
para el de la pena. El Juez o Tribunal podr& sustituir una 
medida por otra y, a propuesta del Juez de V i ,  dejar 
en suspenso su ejecuci6n por un plazo no superior a1 que reste 
del sefialado en la sentencia que lo impuso. (arts. 89 y siga.). 

El limite de las medidas privativas de libertad s e d  
siempre el tiempo que hubiera durado la pena. Cumplido o 
suspendido el period0 de internamiento, se podrsn imponer 
a1 sujeto, por un tiempo no superior a cinco ahos, regh  de 
conducta en libertad (art. 1001, cuyo cumphiento s e d  
informado por 10s Juecea de V i  o sus delegados; se 
podr6 disponer, en estos casos, de ayuda o asistencia sociales 
por 10s respectivos o&mw encargad08 de ellas. 



En cuanto a las personas juridicas (asociaciones, 
tundaciones, sociedades o empresas), entre 18s consecuencias 
accesorias, se preven medidas de clausura, disoluci6nD 
suspensi6n o prohibici6n de sus actividades, si estuvieran 
relacionadas con la comisi6n de hechos delictivos, 10s 
favorecieran o encubrieren. 

El borrador, entiendo, presenta un elevado nivel 
tkcnico-juridico; prueba de el10 es la tipificaci6n de la 
omisibn, equiparable a la accibn; la plasmaci6n de la teoria 
del error en rm articulado, m8s depurada que en el vigente 
art. 6 bis a); la supresi6n de la apologia como acto 
preparatorio tipico -siguiendo la doctrina del Tribunal 
Constitutional- que pasa a ser un delito aut6nomo de la 
Parte Especial en referencia a la rebeli6n, sedici6n y al 
terrorismo; la supresibn, en el Libro I, de la excusa 
absolutoria del "axrepentimienton en este Wtimo delito y en 
el de narcotrbfico, que se traslada a su lugar especSco 
correspondiente, inmediatamente citado; o la divisi6n 
tripartita de 10s hechos delictiyos (delitos graves, menos 
graves y faltas), para aeomodarla a la oportuna reforma 
procesal. 

Se incorporan a1 articulado del nuevo C6digo 
instituciones ensayadas con fortuna en nuestro marc0 

cornparado: la amplia u M 6 n  de log diakmulta y la 
sustituci6n de la pena privativa de libertad por multa, en 
casos en 10s que el internamiento puede suponer mayor 
disfi1nci6n que la propia ejecuci6n. 

El tema de la *probationa no at4 definitivamente 
resuelto en el texto del borrador. La suspensi6n de la 
ejecuci6n de la pena ae extiende a las penas menos graves 
(hasta 10s 2 aiios) y para 10s delincuentes primarim. Como 
altemativa a esta concepci6n, se puede pensar en introducir 
la posibilidad de aiiadir -cow conaecuencia de superar eon 
6xito el period0 de prueba @ado por la Autoridad Judicial (de 



2 a 5 aiios)-, el que este antecedente penal no se tenga en 
cuenta a n h g h  efecto. 

Este sistema de prueba "a la espaiiola", favorece la 
remciahacibn del delincuente primario, concedi6ndole 
realmente dos oportunidades: no ingresar en prisibn y no 
dejar asiento registral su ilicita conducts. Y se evitan 10s 
elevados costes estatales del control de un sistema 
continental de probation ,as5 como la inte~enci6n fomsa de 
instituciones privadas en el cumplimiento de la prueba. Es 
decir, el nuevo sistema que se propone amph  el actual, 
unicamente, en 10s dos aiios de condena que pueden ser 
suspendidos de cumplimiento peniteaciario; y en la ausencia 
de 811tecedent.e penal en el supuesto de prueba favorable del 
sujeto durante el tiempo sefialado por el Juez. Pero en nada 
mBs, ... ni menos. 

En todo caso, las garantias de su aplicadbn se refieren 
a delincuentes primaries, personas que esten tratando salir 
de su drogodependencia y que sean reos de delitos menos 
graves, cuyo ingrew en prisi6n puede suponer un riesgo 
criminbgeno mayor que el que se trata de evitar. 

Pienso que el nuevo C6digo parte de un principio 
esencial: el de que las sanciones eriminales se cumplen; de 
ahi, su E t e  entre 6 meses y 20 aiios, salvo 10s eases que en 
la Parte Especial se establecerh para supuesb delietivos 
gravisimos (terrorismo, delimuencia organieada, 
narcoWfico, etc.). En e s h  supuestm el castigo puede llegar 
a 10s 30 aiios. 

La supresi6n & la redencibn & penas por el trabajo, 
ya lo he dicho, tal y como se con£iguraen el actual art. 100 
del vigente C6digo Penal, con rasgog de automatismo 
inaceptables, pen, ciertos (un dla en prisi6n por cada das de 
trabajo), es una exigencia de la tilosopla erpueata en el 
p h & o  anterior. Permaread siempre, pues no se puede 
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privar de toda esperanza al condenado, el benefkio 
penitenciario individual o, en su caso, el indulto particular, 
per0 se erradica el c6mputo presente en la actualidad que 
prttctic~mente divide el cumplimiento de las penas por su 
mitad. 

En este sentido, yo siempre he hablado de 0toPga.r al 
recluso una "razonable espemman en su posible liberaci6n 
anticipda (10). He creido, porque lo conozco de primera 
mano, en que la fdosofia del premio y el castigo funciona en 
el medio penitenciario y que el cornporkmiento del interno 
en el establecimiento ha de tener justa correspondencia con 
el cumplimiento estricto o acortamiento de su condena. 
Erradicado del borrador el beneiido "automBticon de la 
redenci6n de penas por el trabajo, cabe establecer, como 
benefit50 individualizado, incluso, una libertad condicional 
m8s generosa en el nuevo texto, de adelantamiento del 
cumplimiento a las dos terceras partes de la condena, a 10s 
penados que se encuentren c lmi f idos  en dgimen abierto, 
observen siempre buena conducta, hayan desarrollado 
continuadamente aetividadea laborales, cultural- u 
oeupaciones en el centro y, reqxxto de 10s mismos, e h t a  un 
pron6stico favorable de reinserci6n social. El automatismo 
desaparece, casi, de la prktica penitemkria 
introduci6ndose la idea de accede= a1 beneficid 
meritoriamente, valorado por la Autoridad penitenciaria y 
controlado por el Juez de V i c i a .  

De claro car&cter humanitstrio, en tin, ha de cal 
el precept0 del borrador de nueva Parte General que 
establece la libertad condicional de 10s internos 
sephmgemrios o con padecixnienh incurables. Por otra 
parte, lo que regula en la actualidad el art. 60 del 
Reglamento Penitenciario vigente, exigia, en mi opini6n, 
reserva de Ley. 
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A d e W  de las notas ya resefiadas, creo que merecen 
ser destacadas las siguientes del borrador de Parte General: 

El articulo 11 introduce una importante novedad 
respecto del C6digo Penal vigente, pues establece que 10s 
ilicitos imprudentes &lo se castigarb cuando expresamente 
lo disponga la Ley. Ello simplifica considerablemente la 
sancibn de estas conductas pues elimina las dudas de 
aplicaci6n que hoy plantea el vigente articulo 565 del 
C6dig0, pero, como contrapartida, obliga a seleccionar 
minuciosamente, en la Parte Especial, qu6 comportamientos 
imprudentes son susceptibles de ser incriminados como 
delito. 

El articulo 14 limita, en sentido semejante, la 
punicibn de la conspiracibn, proposici6n y p r o v d 6 n  
delictiva a aquellos supuestos expresamente previstos en la 
Ley. En el W g o  Penal vigente estas conductas 
preparatorias son punibles, con caracter general, en todas las 
figuras delictivas, lo que ha provocado una amplia altica 
doctrinal. 

El planteamiento del que parte el borrador obliga 
tambibn a una escrupulosa selecci6n de los delitos en 10s que 
se estime, p o U t i e  . . mente, necesaria la p d 6 n  de 
10s actos preparatorios. 

El articulo 16 hace desaparecer la frustraci6n como 
forma de realizaci6n del delito. Esta innovaci6n cam,  sin 
embargo, de otra trascendencia que la doctrinal, porque la 
tentativa de delito, tal y como deaaibe el articulo 17.1 del 
borrador, pasa a engloba. lo que hoy en dfa conocemos corn 
frustraci6n. En cualquier caso, la equivalente terminologta 
de tentativa acabada o hadada, se ha impuesto en la 
moderna literatura penal, sin mayom consecuencias 
dogmB,ticas ni peno16gicas. Se suprime del texto el delito 
imposible, en coneordamia con la proclamac6n &l art. 3.1: 
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"La pena presupone la lesi6n o puesta en peligro de bienes 
juridicos". 

Se introduce, en el articulo 19.2 del borrador, la 
circunstancia eximente de intoxicaci6n plena por bebidas 
aleoh6licas, estupefacientes y otras sustancias adlogas (con 
10s limites que tambi6n se exigen en el caso del transtorno 
mental transitorio), y se completa esta regulacibn con la 
circunstancia atenuante segunda del d c u l o  20, referida a 
la intoxicaci6n que no llega a tener plenitud de efectos sobre 
el sqjeto. 

Para aquellos sujebs que hubiesen delinquido por 
motivo de su dependencia de las d r o p  Uxicas, 
estupefacientes o sustancias psicotr6picas, el borrador prev6 
dos medidas espedficas mb,  dirigidas a su reinserci6n 
&. por un lado, eonforme establece el articulo 82, puede 
aplicarse a estas personas el benefit50 de la suspensi6n de la 
ejecuci6n de la pena, si la condena es inferior a tres aiios de 
privaci6n de libertad y se certihca la deshabituacibn del 
d e t o  o su tratamiento, por otro, la medida de seguridad 
(aplicable a quienes hubieran sido declarados exentos de 
pena en aplicat56n del articulo 19.2) consistente en 
intermmiento en centro de deshabituaci6n, conforme 
establece el atticulo 95 del borrador. 

Con estas previsiones, se da eoluci6n expresa -y, desde 
luego m8s efectiva que en el ordenamiento vigente- a1 grave 
problema de la deliurnencia realizada por motivo de la 
dependencia de las drogas o bajo sus efectos, sin que sufran 
lesi6n las necesidades colectivas de tutela penal. 

El articulo 19.3 mantiene la mayoria de edad penal en 
108 dieciseis a08 y, en paralelo, el art$culo Ul.3 contin6a la 
situaci6n actual de considerar atenuante la edad del agente 
comprendida entre 10s dieciseis y 108 dieciocho aim. Para 
estos tiltimos supuestos, el articulo 98 del borrador prevd 



tambien la posibilidad de sustitucidn de la pena, en el caso de 
que sea inferior a seis aiios, por el internamiento en un 
centro reeducador para jdvenes delincuentes. Las ramnes de 
la opci6n de 10s 16 a.Bos ya han quedado explicadas 
anteriormente. 

En el cat8logo de cimmstancias agravantes del 
articulo 21 del borrador, desaparecen la premeditaci6n y la 
reincidencia. La primera, porque, entiendo, esta en situacidn 
objetiva de descrt5dito doctrinal desde hace casi tres d&adas, 
de tal manera que bien puede decirse que hoy en dia 8610 
tiene alguna relevancia en el delito de asesinato; y la 
segunda, porque existe una fuerte crftica contra esta figura, 
a la que se tacha de inconstitucional, y contraria a 10s 
principios non bis in idem y resocializador. 

La desaparicidn de la agravante gen6ric.a de 
reincidencia se ve mitigada, en todo caso, con la agravaci6n 
espe&ca, en algunas figuras delictivas (las que se cometen 
con mayor frecuencia, y pueden suponer, de hecho, un medio 
de vida para el delincuente), de habitualidad, que se describe 
en el artfculo 70 del Proyecto. De la misma manera, tratados 
internacionales obligan a sancionar la reincidencia 
international en 10s delitos de terrorismo y los relatives a 
drogas y estupefaeientes, y estas previsiones espedficas 
tambib se mantienen en la Parte Especial. 

Me inclino por la supresi6n de la reincidencia, por las 
razones apuntada~, aunque cupiera admitirla cow 
agravante optativa o facultativa, en las reglas de aplicaci6n 
de las penas, contiriieado al Juez, que ha de constatarla, el 
poder de no aumentar la sanci6n, como hace, en algunos 
supuestos, el C6digo Penal italiano (art. 99), o efectuaba el 
ale& (ll), pen, en este texto ha sido sqcimida por la ley 
23, de 13 de abril de 1986, de refonna del par$grafo 48 StGB. 



Desaparecen las penas cortas de pr ivadn de libertad, 
de duracibn inferior a seis meses, con lo que se pretenden 
suprimir 10s efectos nocivos de estas penas cortas, que en la 
actualidad prkticamente no se cumplen. El arresto fin de 
semana se incorpora a1 borrador para el cumplimiento de las 
penas de privaci6n de libertad. 

Permite la imposici6n de sanciones de privaci6n de 
libertad (y, en consecuencia, respalda los fines de prevenciiin 
general) a conductas no muy graves, pen, limita, por la 
forma de su cumplimiento (treinta y seis h o w  comecutivas 
cada semana, en el tiempo de descanm l a b d  de los reos) y 
su lugar (establecimiento penitenciario, depbsito municipal o 
centro policial m8s pr6ximo a su domicilio, con absoluta 
separaci6n de 10s condenados a penas de prisi6n), 10s efectos 
desocializadores de la &el. 

El limite maxima de duracibn de las penas de 
privaci6n de libertad se @a en el articulo 34, con car6cter 
general, en 10s veinte aiios. Ese lfmite tiene, no obstante, 
algunas excepciones muy conatas,  que recoge el arKculo 74 
del borrador, y se justifican en el inadmisible beneficio que, 
en otro caso (de mantenem un h i m  lfmite de 20 dos), se 
reportaria a 10s reos autores de dos o m8s delitos muy graves. 

A1 sistema de multacuota, tal como ae recoge en los 
articulos 45 y siguientes del borrador, c u p  importe ee @a 
teniendo en cuenta exdusivamente la mtuaci6n econ6mica 
del reo, se &ade el rnantenimiento de multas proporcionales, 
a1 ampar0 del arMculo 48 del borrador, que permite 
sancioaar adecuadamente las conductas delictivas que, 
tealizadas en el dmbito de las drogas o el M i t o  ecodmico o 
empresarial, y generadonas de cuantioms bemficios, escasa 
respuesta encontadan con la aplicaci6n de sistemas de 
multas %as. Y 



La responsabilidad civil queda reducida a un finico 
articulo (1051, en el que se establece una remisi6n al W g o  
Civil. Este sistema es nuevo para nuestro pais, siendo 
habitual la regulaci6n de este asp& en el C6digo Penal. Si 
esta fuera la decisi6n que, en definitiva, se adoptara, se 
habria optado por una t t h i c a  no desconocida en Europa. Y 
asi, no es e x t d i a  a 10s Codigos £kaucb o suizo. Este debate, 
por ejemplo, pertenece a 10s civilistas alemanes, pen, se 
sit6a, en cambio, en 10s C6digos Penales italiano o 
~ 0 ~ ~ s .  

Ahora bien, en cualquier caso, la finidad juridiccional 
tendria que quedar absolutamente garan- el mismo 
Juez penal scum al Codigo Civil para deducir en la 
sentencia la responsabilidad civil derivada del delito. 

Con esto a&. Entiendo que el borrador, entre sus 
mbritos, que pertenecen a cuantos Proyectos y Anteproyectos 
es tributario y a quienes le objetan o critican, aportando 
cormxiones, tiene uno que el grupo de expertos que en 61 
trabaj6, y yo como su coordinador, ee reserva: haber hecho 
renacer la esperanza de que esta vez "va en serio", que 
podemos tener nuevo C6digo Penal en esta legislature y ello 
justifica la tarea efectuada. 
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