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En 1970, dentro de tres afios, por tanto, cumplira el Codigo penal
aleman (StGB) el centenario de su promulgacion. Es, por consiguiente,
uno de los mas antiguos Cédigos penales europeos. Pero, a pesar de
ello, no se puede decir sin mis que este venerable cuerpo legal, con
el cual han operado mas de tres generaciones de jueces alemanes, esté
plenamente anticuado y sea actualmente inservible. Por el contrario,
nuestro Cédigo se ha mantenido, con sorprendente pertinacia, joven,
pese 2 su antigiiedad, y puede ser considerado también todavia hoy
como base utilizable tanto para un progresivo desarrollo dogmatico
como para una prometedora labor politico-criminal.

Esto es atribuible esencialmente a dos razones. En primer lugar,
el Codigo penal ha sido sometido, en el transcurso de su larga historia,
a numerosas reformas (jconcrétamente, no menos de sesenta y cinco
modificaciones!), que han acomodado el antiguo texto legal a las mo-
dernas exigencias, La segunda razon estriba en que el legislador del
afio mil ochocientos setenta renuncié de manera satisfactoria a regular
todas las cuestiones minuciosa y exhaustivamente ; ha preferido confiar
al Derecho consuetudinario y, por ello, a la ciencia y a la jurispruden-
cia de los tribunales, amplios sectores de problemas. De esta suerte
la ley no ha llegado a “momificarse”. Gracias a la evolucion del De-
recho consuetudinario permanece el Cédigo —al menos en la esfera

—

(*) Conferencia pronunciada los dias 12, 14 y 19 de abril de 1967, respecti-
vamente, en las Universidades de Madrid (Instituto de Criminologia), Valencia
y Barcelona. Traduccién del aleman por Juan Cérdoba Roda, Catedratico de
Derecho Penal de la Universidad de Valencia y Gonzalo Rodriguez Mourullo,
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Oviedo.
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dogmatica, de la construccion del delito— absolutamente moderno y
realista. Y si, no obstante, entre nosotros estd en marcha una reforma
penal “de arriba a abajo” se debe preferentemente a exigencias de la
Criminologia y Politica criminal modernas, cuyas aspiraciones no puede
satisfacer, plenamente, el Cédigo vigente.

Que el Cédigo penal aleman, pese a la fecha de promulgacién se
conserve joven, resulta a primera vista extrafio y contradictorio, pero
se explica histéricamente: los empefios de reforma son casi tan anti-
guos como el Cddigo mismo. Dicho con exactitud: comienzan en el
afio 1882, cuando Franz von Liszt desarrolla su célebre “Programa
-de Marburgo”, en el cual él, apoyandose en la joven (jdemasiado jo-
ven!) criminologia proclamé la bancarrota de la justicia penal alema-
na y reclamé la sustitucién del Cdédigo por un sistema enteramente
nuevo de reaccidén y sancidn, con lo que se desencadenaba en el De-
recho penal alemén la denominada “lucha de escuelas”. No necesito
analizar ahora de modo particularizado las pretensiones de la escuela
de LiszT. Son conocidas de todos.

Tales pretensiones culminan en la sustitucién del llamado Derecho
penal de acto por un Derecho penal de autor, configurado en atencion
al delincuente individual; en el radical retroceso del principio de re-
tribucién a favor de la prevencion especial, con la correspondiente cla-
sificacion del delincuente (intimidacion del delincuente ocasional; rea-
daptacién social del delincuente habitual corregible; #mocuizacién del
delincuente incorregible); y en la exigencia de la denominada peng-
final, que, mas que a la culpabilidad, debe de ser ajustada a la peli-
grosidad del delincuente. En definitiva, defendié6 Liszt el principio de
la llamada wia tinica: con la pena —y tan sélo a través de la pena—-
pueden llegar a ser alcanzados todos los imaginables fines politico-
criminales.

Esta fuera de toda duda —yv hasta aqui tuvo razén Liszt— que
el Cédigo en su originaria redaccién no podia llegar a cumplir aque-
Nlas exigencias.

En su redaccién originaria era el citado Codigo el caracteristico
producto del siglo x1xX. Consider6 al delito no como un tipico fe-
némeno masivo de patologia social, sino como una rebeldia culpa-
ble contra el orden impuesto por Dios y el Monarca. Justifica la ne-
cesidad de la pena bajo la invocaciéon a Kant y HEGEL y llega con
ello al reconocimiento de que la pena es retribucién por la culpabi-
lidad. Se mueve también conforme a la ideologia liberal: la tarea
del Estado es la de imponer la justa, retributiva pena. Por el con-
trario, no estd legitimado el Estado para imponer sobre la base de la
prevencién especial penas condicionadas no por el grado de culpa-
bilidad, sino dnicamente por la peligrosidad social del autor.

Con esto hemos dicho ya bastante respecto a las bases en las que
entonces se sustentaba el Cddigo penal. Para su defensa frente a
Von Liszr se form6 la denominada escuela cldsica del Derecho pe-
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nal aleman, cuyo representante mas significativo fue KarL BinpING,
quien patrociné las siguientes maximas:

Por motivos de justicia y constitucionales no debe quebrarse el
principio de la pena retributiva por la culpabilidad. ‘

Es plausible también la obtencion de efectos de prevencion espe-
cial. pero solamente en cuanto esté permitido alcanzarlos, como efec-
tos secundarios, en el marco de la pena retributiva.

Pero en tanto la pena retributiva no esté en situacion de com-
batir eficazmente la peligrosidad del autor, el sistema de las penas,
referidas a la culpabilidad, debe ser integrado a través de un sistema
de medidas de seguridad vy correccion desprovistas de caracter penal,
orientado hacia la peligrosidad del autor.

Con ello defendié la escuela cldsica el principio del dualismo de
penas y medidas de seguridad; el denominado principio de la do-
ble via.

La lucha entre las denominadas escuela “moderna” y “clasica™
dur6 bastantes décadas, y la reforma total del Derecho penal aleman
se fue demorando una y otra vez. Asi llegan a ser elaborados, desde
1909 hasta 1936, no menos de 14 proyectos oficiales y semi-oficiales,
de los cuales ninguno fue aprobado por el Parlamento.

La misma lucha de escuelas llega a ser complacida provisional-
mente a través de una reforma parcial: la llamada ley del delincuente
habitual, de 1933. Esta ley representa un compromiso entre los dos
extremos. A través de la introduccién de un sistema cerrado de
medidas de seguridad y de correccion, resultan contemporizadas las
exigencias de la escuela cldsica. Pero, por otro lado, previd la citada
ley la posibilidad de aumentar la pena —mas alla del mdédulo re-
presentado por la proporcion entre culpabilidad y pena— en atencidon
a la peligrosidad de los delincuentes habituales, v esto significd, por
el contrario, un positivo éxito de la direccidon moderna.

IT

Ante todo, quiero referirme en estos momentos al estado actual
de la reforma penal alemana, y debo aludir por ello, siquiera sea a
grandes rasgos, a la actual situacidn espiritual de la ciencia penal
alemana.

En primer lugar, la denominada lucha de escuela esta sepultada;
no existe ya en el presente. Los frentes de las dos alas enemigas se
han unido ante la terrible impresion de la “justicia” nacional-
socialista, conformada exclusivamente sobre la base de una brutal
intimidacién, de una desnuda prevencién general. La necesidad de
una pena retributiva por la culpabilidad estd fuera de dudas; fines
de prevencién especial puede alcanzarlos un tal Derecho penal sélo
en el interior de los margenes de la justa retribucion. Por ello debe
de ser completado el sistema de penas a través de un sistema pura-
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mente preventivo de medidas de seguridad y correccién, orientado
tnicamente hacia la peligrosidad del autor. Existe, pues, una fun-
damental unanimidad sobre esto: sobre que el futuro Derecho penal
—al igual que el vigente— debera ser construido conforme al prin-
cipio de la dnble via.

Verdad es que con ello son fijadas tnicamente las grandes lineas
del futuro Derecho penal, La unanimidad de la ciencia penal alema-
na no va mucho mas alld. Llegaremos a conocer las divergencias en
particular si analizamos la actitud politico-criminal de los actuales
proyectos.

Aludiremos brevemente a continuacién a la evolucién histérica
del actual movimiento de reforma. Este movimiento se inicia en el
afio 1953 por obra del entonces Ministro de Justicia DEHLER. En
1954 es nombrada por el a la sazén Ministro de Justicia NEUMAYER,
la llamada “Gran Comisién para la reforma del Derecho penal”, in-
tegrada por catedraticos, altos jueces y representantes del Parla-
mento Federal. Como consecuencia de un cuidadoso trabajo de varios
afios surgié el Proyecto de 1962, el cual fue publicado con una ex-
posicién de motivos y presentado con algunas modificaciones como
“Proyecto 1962” a una Comisién especial del Parlamento Federal
para que emita dictamen antes de ser sometido al Pleno de dicho Par-
lamento. Esta Comisién especial, integrada por parlamentarios, ha
propuesto durante los afios 1963 y 1966 una serie de modificaciones.
respecto a la redaccidn originaria del proyecto. Pero como estas mo-
dificaciones no han sido publicadas hasta ahora, me referiré a con-
tinuacién al proyecto de 1962 en su primitiva redaccion.

El proyecto ha sido intensamente discutido en el mundo de los es-
pecialistas alemanes. Numerosos congresos de especialistas se han
ocupado de él. La discusién ha sido llevada hasta el extremo de que
por parte de algunos cientificos privados fueron presentados lo que
se denominan contraproyectos. Asi, por ejemplo, el proyecto del pro-
fesor BAUMANN (que comprende solamente la Parte General) y el
llamado “Proyecto alternativo” de 1966, que ha sido elaborado por.
un grupo de 14 de los mas jovenes criminalistas alemanes. Se limita
también este proyecto solamente a la Parte General y contiene una
breve exposicion de motivos.

Nuestra intencién es proceder seguidamente a un analisis com-
parativo del proyecto oficial de 1962 y del proyecto alternativo. Pero
antes de que comencemos con ello, es conveniente preguntarse por
qué se llegd, en principio, a la formulacién de este proyecto alter-
nativo y dénde radican los reales o supuestos defectos del proyecto
oficial, que, segtin la opinién de los citados 14 profesores, han jus-
tificado la presentaciéon del proyecto alternativo.

En definitiva, se le reprocha al proyecto oficial:

Que de ninguna manera se trata con ese proyecto de lograr una
reforma, sino solamente la fijacién de la situacion juridica ya actual-
mente existente. Falta al proyecto una decidida y unitaria idea
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politico-criminal, y no toma suficientemente en consideracién las exi-
gencias de la moderna Criminologia. Las pocas auténticas innovacio-
nes que el proyecto aporta son susceptibles también de revestir la
forma de nuevas leyes de modificaciones parciales; tales innovaciones.
no compensan el ostentoso lujo de una reforma total. A esto se afiade
que el proyecto es, desde el punto de vista de técnica legislativa,
extraordinariamente complicado (su Parte general comprende, en
efecto, 133 articulos frente a los 79 del Cddigo penal vigente), poco
claro y dificil de manejar en la practica.

Comparemos ahora las mds importantes diferencias entre ambos
proyectos en lo que atafie a la regulacion de las instituciones politico-
criminales, es decir, a la regulacion de las penas y las medidas de
correccion y seguridad.

1. la pena de muerte no es admitida ni por el proyecto oficial
ni por el proyecto alternativo. En verdad esta cuestién podia ser
sencillamente silenciada a la hora de calibrar las iniciativas creadoras
de ambos provectos. Nuestra Constitucién, la denominada “Ley fun-
damental de Bonn de 1949”, establece la abolicion de la pena de
muerte. Su reintroduccién solé podria conseguirse, por ello mismo,
por la via de una modificacién de la Constitucion y, segtn la pro-
porcién mayoritaria de votos del Parlamento aleman, no tendria em
el presente momento la menor probabilidad de éxito una propuesta.
de reintroduccién de la pena de muerte.

Tn este punto hay que hacer un inciso para observar que nues-
tro Derecho constitucional no conoce (en contraposicién a la Consti-
tucion de 1919) la institucién del Referéndume. Para la abolicion de
la pena de muerte constituye esto una ventaja. Porque si la cues-
tién de la reintroducciéon de la pena de muerte fuese abandonada a
la decisién popular, entonces llegaria a producirse una mayoria del
60 al 70 por 100 o favor de la pena capital; esta es, como los son-
deos de la opinién piihlica han puesto de relieve, la opinién del “hom-
bre de la calle” en Alemania. Es de esperar tan sblo que prevalezca
el suficiente sentimiento de responsabilidad de nuestros representan-
tes parlamentarios, a fin de que no cedan ante esa presion de la
calle.

2. El centro de gravedad del sistema penal lo forman en el pro-
yecto oficial las penas privativas de lbertad, mientras que por el
proyecto alternativo se pretende estrechar en alto grado el ambito
de aplicacién de las mismas. En el marco de las penas privativas.
de libertad existen actualmente dos cuestiones estrechamente vin-
culadas entre si y que estin en el centro de la discusién, no sdlo,.
por lo demés, en Alemania, sino en los sistemas penales de todos los
Estados de cultura, Por un lado, el problema de si debe de existir
solamente una unitaria pena privativa de libertad (la denominada pena
tinica) o si la ley debe de preveer warias especies de privacion de
libertad; por otro, el casi insoluble problema de las penas corfas:
privativas de Libertad.
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@) El proyecto oficial se ha pronunciado, después de largos de-
bates en el seno de la Comision, a favor de una diferenciacién de las
penas privativas de libertad. Reconoce tres clases distintas de penas
privativas de libertad, las cuales no se diferencian, en verdad, por la
forma de ejecucion (ésta es en todo absolutamente unitaria), sino por
su duracién y sus efectos accesorios. El proyecto oficial distingue
entre presidio, prision y arresto penal. El presidio y la prisién se
corresponden con las homénimas del Derecho vigente, en tanto el
arresto penal es una modalidad de pena enteramente nueva que no
debe ser confundida con el arresto del Derecho vigente.

La cuestién relativa al mantenimiento del presidic como la mas
grave de las penas privativas de libertad fue extraordinariamente de-
batida. A favor de la respuesta afirmativa existian ante todo dos
decisivas razones. En primer lugar, el pensamiento de la llamada
culpabilidad por el hecho: resultaria intolerable para el sentimiento
juridico popular que el asesino y el pequefio ratero o estafador debie-
sen ser sometidos a la misma pena, precisamente a la “pena tnica”.
El pensamiento de que el delincuente grave debe sufrir por su hecho
mas que el autor ocasional de infracciones leves, debe reflejarse no
sOlo en la duracion, sino también en la clase de pena. En segundo lugar,
la introduccién de la institucién de la pena unica llegaria a nivelar el
Derecho penal v a privar al juez de la posibilidad de una individua-
lizacion.

Seguramente hablan también —y no lo desconoce el proyecto—-
contra el mantenimiento del presidio serios argumentos. Ante todo,
la circunstancia de que la posterior readaptacion social de un delin-
cuente castigado con presidio se hace mucho mas dificil y es, en mu-
chas ocasiones, imposible con referencia a los efectos secundarios del
presidio, como, por ejemplo, pérdida de cargos y dignidades, prohi-
bicién de ejercer determinadas profesiones, pérdida de derechos elec-
torales, etc. Pero, conforme al punto de vista del proyecto, no hay
'mas remedio que soportar estas consecuencias poco satisfactorias.
Ellas resultan en cierto modo atenuadas, puesto que el proyecto en
comparacion con el Derecho vigente, establece la pena de presidio
tan sélo en pocos casos. Aparece sefialada finicamente para la crimi-
mnalidad mas grave: en primer lugar, para los delitos capitales, como
€] asesinato, la violacién, etc.; luego, para la criminalidad de grave-
«dad media si se trata de un particular tipo de autor con hostilidad
al Derecho, como, por ejemplo, el delincuente profesional,

Ia pena de presidio puede durar toda la vida (esto constituye la
-excepeidon poco frecuente) o ser limitada temporalmente. El minimo es
de dos afies (hoy: un afio); el maximo se eleva a veinte afios (hoy:
quince afios).

La pena privativa de libertad mds significativa practicamente es,
seglin el proyecto oficial (en coincidencia con el Derecho vigente),
la prision, la cual representa la tipica pena para la criminalidad grave
v de mediana gravedad. La prisidn no tiene efecto deshonroso, de
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ahi que-la readaptacidn social del autor esté en primer plano de la
ejecucion. La pena de prisién es tinicamente temporal; su minimo es
de un mes y su maximo de diez afios.

La tercera pena privativa de libertad prevista por el proyecto

representa un interesante experimento. Es el arresto penal (minimo,
una semana; maximo, seis meses), el cual estd previsto para deter-
minados grupos de autores para los cuales el presidio significaria una
carga demasiado grave social y éticamente, y para los cuales, por otra
parte, representaria una expiacion demasiado exigua la pena pecu-
naria. Esta pena de arresto entra en juego en relacién con la leve
y media criminalidad y, precisamente, de manera optativa, al lado de
la prision o de la pena pecuniaria. Debe aplicarse a aquellos autores
que, en hechos dolosos, han actuado solamente con minima culpabi-
lidad o, en hechos culposos, no han actuado de manera inconsciente.
Tal clase de pena estd excluida frente a los autores que, de modo
probado, han mostrado ya su inclinacién al intento de cometer hechos
punibles. Segun la opinién adoptada por la Comisién de Reforma
seran los delitos culposos, especialmente los delitos de trafico, el prin-
cipal ambito de aplicacion de esta especie de pena. Tiene la finalidad
de una de las denominadas penas de reflexion o destinadas a desper-
tar la conciencia; su fin de prevenciéne-especial es esencialmente sélo
la intimidacién, mientras apenas si puede afiadirse alguna funcién
educadora a esta pena porque es demasiado corta.
- De los minimos penales que he citado anteriormente (prision, un
mes; arresto penal, una semana), se deduce ya que el proyecto oficial
no toma partido en pro de la radical “lucha contra las penas priva-
tivas de libertad de corta duracién”. De ninguna manera desconoce
el proyecto los peligros de las penas cortas privativas de libertad, los
cuales, por lo demas, son conocidas de todos, por lo que no necesito
hablar aqui sobre ello, Pero el proyecto considera esa lucha (ja mi
juicio con razén!) como el intento de la cuadratura del circulo. De
ahi que haya renunciado a cualquier solucién radical y haya inten-
tado, al menos, reducir la gravedad del desdichado problema. En pri-
mer lugar, a través de una esencial ampliacion del ambito de apli-
«cacion de la condena condicional; en segundo término, a través de
una amplia vigencia de la pena pecuniaria.

b) Situado en el extremo opuesto —jal menos en teorial— se
presenta ahora el llamado proyecto alternativo. Puesto que él sola-
mente prevé una Unica especie de pena en el marco de la privacion
de libertad, profesa la radical solucién de la “pena unica privativa
de libertad”. Esta pena tiene que cargar sobre si tanto las funciones
del presidio como las de la prision, lo que repercute en la medida
penal.

El minimo es de seis meses; el maximo, quince afios. En algunos
pocos casos estd también prevista la pena de privacién de libertad
durante toda la vida.

La pena privativa de libertad dnica no conoce ningtn efecto des-
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honroso. Debe de alcanzar el bien de la readaptacién social del con-
denado: cada condenado debe tener, una vez puesto en libertad, “las
mismas posibilidades de desenvolverse en la vida”.

En contraposicién al proyecto oficial, que se abstiene de toda re-
gulacién sobre ejecucién de penas y reserva todas las cuestiones re-
lativas a esta materia a una ley especial, se incluyen en el mismo pro-
yecto alternativo algunas .reglas fundamentales referentes a la ejecu-
cion de penas, de entre las cuales son significativas las siguientes:

Meta de la ejecucion de toda pena privativa de libertad es la
readaptocién social del condenado. La ejecucion debe diferenciarse
conforme a “grupos de autores”. El aislamiento celular es funda-
mentalmente improcedente: durante el dia los reclusos trabajan con-
juntamente en grupos, por las noches seran aislados en celdas in-
dividuales. Y, por fltimo, particularmente importante: cada rechiso
tiene derecho a un trabajo adecuado a sus aptitudes y tiene asimis-
mo derecho a una remuneraciénm conforme a tarifas por su trabajo.
Lo ultimo constituiria, sin duda, un laudable progreso. Hay que pre-
guntarse solamente cémo debe llegar a ser realizada esa pretension
del recluso a la asignacién de trabajos en periodos de paro absoluto
debido a la terminante posicién de los Sindicatos o en momentos de
“recesiéon’ econodmica.. °

Volvamos ahora de nuevo al problema de las penas cortas priva-
tivas de libertad. EI proyecto alternativo acenttia con arrogancia que
él ha resuelto este problema con su minimo penal “primario’” de seis
meses, pero en realidad se trata tan solo de un resultado aparente.
Pues, en efecto, a la restriccidén del &mbito de la pena privativa de liber-
tad debe corresponder naturalmente una fuerte ampliacién de la esfera
de aplicacién de otras penas principales. Ahora bien, el proyecto alter-
nativo admite dos penas principales sin privacién de libertad: de una
parte, la prohibicién de conducir, que naturalmente sélo puede cobrar
significado respecto a los conductores de automdviles (el Derecho vi-
gente conoce ya, por lo demas, la prohibicion de conducir como —muy
eficaz— pena accesoria)” y, de otra parte, la pena pecuniaria.

Para el caso de que la multa no sea pagada y no pueda ser obte-
nida por via de apremio, el proyecto alternativo busca diversas solu-
ciones para ahorrar al condenado la corta pena de privacién de liber-
tad, prevista en este supuesto.

Asi tiene el juez la posibilidad de disminuir el importe de la pena
pecuniaria o remitirla en su totalidad, si resulta incobrable sin culpa
del condenado; de esta posibilidad sin embargo, sélo hara uso excep-
cional, para respetar la realidad de la multa. Por otro lado, si esta
altima es incobrable, puede, a peticién del condenado, imponer a éste
la obligacién de efectuar trabajos socialmente ttiles en hogares de an-
cianos, hospitales u otros establecimientos. También esta posibilidad
debe ser enjuiciada con elevado escepticismo: en si se encuentra pre-
vista va en el Derecho vigente, pero en la prictica no es nunca aplica-
da. El resultado de todo ello es que se mantiene el arresto sustitutorio
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y, en su virtud, las tan recriminadas cortas penas privativas de liber-
tad. La plena supresion de las mismas se ha mostrado como’ imposibie.

3. Gran-atencion dedican ambos proyectos a la institucion de Ia
remtsion condicional de la pena. Su ambito de aplicaciéon debe ser no-
tablemente ampliado respecto al Derecho vigente. También aqui las
propuestas del proyecto alternativo son mas radicales que las del pro-
yecto oficial.

Para este Gltimo la remision condicional estd descartada si'el autor
ha sido condenado a presidio o a mas de nueve meses de prision;
su ambito de aplicacién se limita, pues, a las penas de prision infe-
riores a nueve meses v al arresto. El proyecto alternativo, que prevé
una unitaria pena privativa de libertad, admite la remisiéon condicio-
nal siempre que el autor no haya sido condenado a mas de dos afios
de privaciéon de libertad. Iin materia de pronéstico criminal coinciden
en cambio esencialmente ambos proyectos: la remisién condicional sélo
puede ser admitida si la personalidad y las condiciones de vida del
condenado hacen esperar que bajo la impresion de la sentencia se
comportard en el futuro conforme a las exigencias del Derecho, pese
a no haberse cumplido efectivamente la privacion de libertad. Tam-
bién aqui el proyecto alternativo da sin embargo un paso adelante
respecto al proyecto oficial, pues mientras que este ultimo confiere
caracter facultativo a la disposicion de la remision condicional, el
proyecto alternativo le atribuye naturaleza necesaria.

El tiempo de, prizeba comprende en ambos proyectos un minimo de
dos afios y un maximo de cinco. Por lo que al estatuto juridico y al
tratamiento del condenado durante ese periodo se refiere, coinciden
esencialmente ambos proyectos en que someten al condenado a un
control mas amplio y extenso que en el Derecho vigente. El reo no es
abandonado a si mismo, sino que serd controlado, amparado e incluso
obligado a cooperar activamente en su readaptacién social por impo-
sicién de determinadas prestaciones. No sin razon se habla a este
respecto de un “cumplimiento de la pena sin muros de prision” y
tamb1en de un caracter tripertito del Derecho penal: junto a las penas

a las medidas de seguridad aparecen aqui las /)r(’stacwnes positivas
de readaptacion social del condenado.

Estas tltimas comprenden tres modalidades distintas:

a) las llamadas imposiciones. Son éstas ciertas cargas y limita-
ciones que gravan al condenado para la reparacién o satisfaccion dei
hecho injusto cometido. Asi, puede el Juez ordenar que el reo repare
de nuevo el dafio cometido, satlsf1g1 una suma de dinero a una ins-
titucién social o preste un servicio gratuito en un tal organismo (por
ejemplo en un Hospital).

b) Las llamadas instrucciones, es decir, determinadas resolucio-
nes dictadas por el Juez dirigidas a regular de un modo tal la con-
ducta del condenado que en lo posible no vuelva a reincidir. Se inclu-
yen aqui: la obligacién de una presentacion periddica, la prohibicion



618 Reinhart Maurach

de mantener relaciones con sectores crimindgenos, la prohibicion de
visitar determinados lugares (clubs dedicados al juego) o de poseer de-
terminados objetos, el mandato de aceptar un trabajo ordenado, etc.

Tanto en las smposiciones como en las instrucciones se corre el
peligro de una posible vulneracion de los derechos fundamentales cons-
titucionalmente reconocidos, como el derecho a la libertad de residen-
cia y el de libre despliegue de la personalidad. De ahi que amhos pro-
yectos coincidan expresamente en que ni las imposiciones ni las ins-
truccicnes deben implicar una ingerencia no exigible en la posicién
juridica del condenado. Asi, seria inaceptable la insiruccién que obli-
gara a este altimo a abrazar una determinada religiéon o a contraer
matrimonio con la mujer seducida.

¢) Un altimo medio para regular y supervisar la conducta del
condenado durante el periodo de prueba es el de la llamada ayuda en
la prueba, que ambos proyectos preveen en conformidad al Derecho.
vigente. En tanto en cuanto lo requiera la readaptacion social, el con-
denado serd sometido a la vigilancia de un funcionario especial, desig-
nado por el Tribunal, esto es, del llamado auxtliar en la prueba. Su
cometido estriba en el consejo y proteccién del condenado, en el con-
trol de la observancia de las Wmposiciones e instrucciones, asi como
también en emitir informe al- Tribunal sobre la conducta de aquél.

4. Mientras que respecto a la- remision condicional de la pena
coinciden ampliamente ambos proyectos, el alternativo va mas alla del
Derecho vigente y del proyecto oficial, cuando en determinados casos
autoriza al Tribunal a prescindir por completo de la pena. Estos casos.
son dos: amonestacién con reserva de pena y fallo de culpabilidad con
revauncia a la punicién.

@) La instituciéon de la amonestacion con reserva de pena era ya.
conocida también por proyectos anteriores y ha sido adoptada asimis-
mo por e] vigente Derecho aleman de menores. Estriba en lo siguiente:
Cuando el autor ha incurrido por vez primera en una pena privativa
de libertad inferior a un afio 0 a una multa correspondiente, puede el
Tribunal limitarse en la sentencia a afirmar su culpabilidad y a amo-
nestarle, quedando en suspenso la determinacién de la pena, que deja
por completo de aplicarse si el autor se comporta irreprochablemente
durante un periodo de prueba. A diferencia de lo que rige para la
suspension condicional de la pena; nos hallamos, pues, aqui ante un
propio caso de condena condicional segtin el modelo del conocido Pro-
bation-System del Derecho penal anglo-sajon. El periodo de prueba
se extiende a un afio. Transcurrido éste se considera al autor no con-
denado. Si reincide dentro de este tiempo, se procedera a determinar
a posteriori la pena. Tales instituciones s6lo podran por supuesto ser
aplicadas si se pronuncia un prondstico social favorable del autor.

b) Si bien la institucién de la amonestacién, hasta aqui tratada,
debe ser admitida, la otra figura del proyecto alternativo me parece
muy discutible. Me refiero al llamado fallo de culpabilidad con renun-
cia de pera. Si el autor ha incurrido en pena privativa de libertad
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hasta dos afios, el tribunal puede limitarse a declarar su culpabilidad
y a prescindir de decretar, sin embargo, una pena en los casos en los.
que el sujeto haya sido ya suficientemente castigado por las conse-
cuencias de su acto, asi como en aquellos supuestos en los que dicho
acto represente el resultado de un conflicto extraordinariamente grave.
De la exposicidon de motivos del proyecto alternativo se deriva que
deben incluirse aqui, verbigracia, los casos en los que el autor ha
producido imprudentemente la muerte de un proximo pariente, asi
como también los llamados delitos por conviccién en los que el sujeto,
tras una grave lucha con su conciencia, se ha decidido a cometer el
hecho. Esta circunscripcién de los supuestos incluibles me parece des-
mesurada, sin perfiles y, por tanto, peligrosa, maxime si se piensa.
que, en principio, solo se excluye su apllcac1on en caso de delito doloso
consumado contra la vida, Supongamos la conducta del marido que-
en un rapto de celos quiere matar a su mujer y simplemente la lesiona,
idebe el tribunal poder prescindir realmente aqui de la pena?

5. ‘Corresponde seguidamente abordar el estudio de las propues-
tas de ambos proyectos sobre la configuracion de la pena de multa, y,
con ello, una de las cuestiones mas interesantes de la reforma. Hemos.
dicho ya con anterioridad que la restriccion- del ambito de las penas.
privativas de libertad en ambos proyectos debia conducir necesaria-
mente a un ensanchamiento del campo de vigencia y de la significa-
cién de la, pena pecuniaria. Ello constituye también la finalidad de
ambos proyectos. Observemos, sin embargo, que éstos no s6lo incre--
mentan respecto al Derecho vigente el dmbito de aplicacién de la.
citada pena, sino que la modifican de modo sustancial. En este punto.
ha servido de ejemplo el Derecho escandinavo. Pero el proyecto al--
ternativo va mucho mas alld de este dltimo modelo.

Tanto para el Derecho vigente como para ambos proyectos, la
pena pecuniaria es propia pena principal, y no pena accesoria. Ya en-
el Derecho vigente la multa es la pena mds aplicada en la practica:
Casi dos terceras partes de las sanciones que en la actualidad se apli-
can en atencion a la comisién de crimenes y delitos son multas. En
el futuro la proporcion entre penas privativas de libertad y multas se
desplazarid ain mas en favor de estas filtimas. Ello exige. sin embar-
go, una reforma particularmente cuidadosa de dicha institucién al
objeto de que la pena pecuniaria pueda servir, mejor que hasta ahora,
al principio de la justa retribucién y a los fines de la prevencién, y
de que dicha sancidén sea sentida por el autor con el mismo caracter
penosc de una sancién privativa de libertad; y esto ultimo, por des-.
gracia, lo ha dejado .de hacer el Derecho vigente, pues tanto la ley
como la practica judicial se han inclinado hacia una aplicacién no.
suficientemente gravosa de esta instituciéon. Se deplora asi el que la
pena de multa dictada conforme al Derecho vigente produce efectos
inadecuados a las exigencias sociales. Se fija en muchos casos de
modo esquematico, gravando en mayor grado al pobre que al rico, sin
que esté en situacion, por lo escaso de su limite maximo —regular--
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mente, 10.000 marcos—, de ser sentida realmente por la persona
acaudalada. Paste pensar en los grandes “delitos financieros”.

Aquif los proyectos quieren intreducir modificaciones. Mientras
que en el Derecho vigente la multa consiste simplemente en una suma
dineraria que debe ser pagada, en el proyecto oficial debe estar inte-
-grada por las llamadas porciones de dias a las que se refiere como
‘multiplicador una determinada suma, El minimo es el de una porcién
de dia, el maximo, de 360. El nimero de porciones de dias lo fija
el juez tomando en consideracién el contenido de injusto del hecho
y la gravedad de la culpabilidad. La cuantia de la porcion de dia la
determina ¢l juez tomando en cuenta las circunstancias personales y
.economicas del autor; el minimo legal es de dos marcos, el maximo,
de 500. [.a multiplicacién de las porciones de dias por el importe de
la particular porcién, determina entonces la pena pecuniaria.

Tmaginemos como ejemplo Ia causacion de unas lesiones culposas
por un automovilista acaudalado. La gravedad del heche la computa
el juez en una suma de 20 porciones de dias, En atencion a las cir-
-cunstancias econémicas del autor, la porcién de dias se fija en 100
marcos. F! resultado es que la multa asciende a 2.000 marcos. Si la
suma no es pagada y no se obtiene por via de apremio, el juez dis-
pondra el arresto sustitutorio, de forma que por cada porcion de dia
se ordenard un dia de privaciéon de libertad.

Sin duda este sistema tiene frente al Derecho vigente la ventaja
de que permite una mejor individualizacién. Desaparece asi el “pri-
vilegio del autor rico”, pues ahora el limite miximo de la multa
vendra dado por 180.000 marcos.

El proyecto alternativo da aqui un importante paso. Intenta adap-
tar en medida ain mayor la multa a la pena privativa de libertad,
configurar a aquélla de un modo que la haga mas sensible para la
persona del condenado, e individualizarla en medida aun mas notable.

Dicho proyecto denomina a la figura de multa que propone “multa
-de plazo temporal”. Con ello se quiere decir que la pena pecuniaria
serd impuesta para determinados periodos cronolégicos (dias, semanas,
meses) y que, en contraste al proyecto oficial, no serd “capitalizada”,
sino que aparecerd como un gravamen permanente del condenado. La
‘multa se fijard ast por porciones de dias, semanas o meses, cuyo
namero dependerd, al igual que en el proyecto oficial, del grado de
la ilicitud y de la culpabilidad. El plazo temporal serd de un minimo
-de una porcién de dia y de un maximo de 24 porciones de meses. La
cuantia numérica de las porciones la determina el tribunal de forma
tal que dichas porciones sean sentidas como una seria disminucion
del nivel de vida del condenado: al autor debe solo serle respetado el
wminimo para subsistir. Por estas razones el proyecto alternativo si
bien no fija ningin limite méximo, sefiala que el minimo de la por-
«<i6n de dia debe importar cinco marcos, el de la porcién de semana, 35,
v el de la de mes, 150. Por dltimo, introduce también la novedad de
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que el tribunal, para averiguar las condiciones patrimoniales del autor,
puede recabar informes de los Bancos y autoridades fiscales.

De ahi se desprende, pues, que e] proyecto alternativo es, en la
mediciéon de la multa, mucho més radical que el proyecto oficial. Por
otro lado se esfuerza —a mi juicio sin demasiada fortuna— en tratar,
en lo posible, de mitigar o excluir las consecuencias para el caso de
impago de la pena pecuniaria.

Tampoco el proyecto alternativo puede prescindir del arresto sus-
titutorio. Pero éste debe representar tan sélo una “ultima ratio”. Ante
todo, debe permitirsele al condenado, siempre que asi lo pida, el “ga-
narse’” la multa por prestacién voluntaria y gratuita de un trabajo
en hospitales, hogares de ancianos, etc. El que esta posibilidad repre-
senta una piadosa ilusiéon, ha sido ya anteriormente destacado. Por
otro lado, el tribunal dispone de la posibilidad de reducir la cuantia
de la multa e incluso, en casos excepcionales, de condonarla por com-
pleto, siempre que el impago no sea atribuible a culpa del condenado
y no haya podido ser cobrada por via de apremio. También esta po-
sibilidad se limitard a muy raros casos. No podemos, pues, sino reco-
nocer que la radical configuracion de la multa no esta en situacién
de suprimir por completo las penas cortas privativas de libertad. En
este aspecto el proyecto oficial habia adoptado una actitud mucho mas
realista,

v

En la parte final de mi disertacion desearia efectuar una somera
exposicion de la relacion entre penas y medidas de. correccion y de
seguridad, en ambos proyectos.

1. En la parte introductiva me he referido ya a la actitud sus-
tancial de ambos proyectos: funcion de la pena es la compensacion
de la culpabilidad por el hecho cometido; funcién de las medidas es
la prevencion del peligro actual que el autor significa: ello responde
al llamado principio binario. Ias disposiciones sobre la medicion de
la pena contenidas en ambos proyectos, no parecen, sin embargo, ha-
ber realizado plenamente este principio, con la consecuencia de una
cierta confusidn entre las funciones de las penas y de las medidas.

Relativamente poco peligrosa resulta aqui la regulac1on del pro-
yecto alternativo, que en su fundamental pardgrafo segundo dispone
que “la pena no debe rebasar la medida de la culpabilidad del hecho”.

Téngase, en primer lugar, presente que el proyecto entiende por
“culpabilidad” tan sélo el reproche que al autor se le hace en aten-
cibn al hecho concreto, con lo que se desecha claramente, y ello resulta
encomiable, la llamada culpabilidad del caricter o culpabilidad por la
conducta vital. Cuando mas adelante se dice que la pena no debe
rebasar la medida de la culpabilidad, se piensa, ademas, en que ni
consideraciones de prevencién general ni especial autorizan al juez a
imponer una pena que rebase la retribucion de la culpabilidad; prin-

2
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cipio que representa también un satisfactorio reconocimiento, De otra.
parte, esta disposicion no impedira al juez el imponer una pena menor
a la que la culpabilidad exige, cuando ello le parezca necesario por
razones de prevencion especial, como sucede con autores débiles espe-
cialmente sensibles a la pena. Dicha regla, si bien resulta incompati-
ble con la nitidez dogmdtica de un Derecho penal retributivo, no lleva
consigo sin embargo al menos, un injusto gravamen del autor.

Mucho mas objetable resulta, en cambio, la regulacion del pro-
yecto oficial. En él simplemente se dice (paragrafo 60) que la culpa-
bilidad del autor es ““base” de la medicion de la pena. Es esta una
formulacion altamente imprecisa que fue, sin embargo, elegida con el
propésito, congruente con el criterio unanime de la Comision, de que
dicha disposicion sélo debe representar una “directriz general”, y de
que el juez tiene la facultad de apartarse del principio de la pena
proporcional a la culpabilidad, no sélo hacia abajo en beneficio del
autor, sino también hacia arriba en su perjuicio, cuando asi aparece
indicade por razones de prevencién. Esta es una regulacién muy cri-
ticable, pues atribuird a la pena funciones exclusivas de las medidas:
lucha centra la peligrosidad del autor.

2. Existe otro punto en el que el proyecto alternativo ha desaten-
dido, en cambio, la necesaria separacion entre penas y medidas, a
saber, en la cuestion de la retroactividad. En lo referente a penas
ambos proyectos mantienen, por supuesto, el principio constitucional
de la absoluta prohibicién de retroactividad. El proyecto oficial de-
fiende el criterio dominante hasta ahora en Alemania de que para la
aplicacidén de las medidas no es decisivo el Derecho-del tiempo de la
comision, sino el del tiempo del enjuiciamiento, por la razén de que
las medidas no constituyen un mal perseguido, sino una pura insti-
tucién-fin.

En contraste a esto tltimo, la exposicion de motivos del proyecto
alternativo manifiesta que también las medidas son-sentidas por el
autor como un mal, que también ellas despliegan efectos represivos y
que, por tanto, deben estar pricticamente equiparadas a las penas en
la cuestién de la retroactividad: de ahi que el proyecto alternativo
prohiba, también para las medidas, la retroactividad. Desde el punto
de vista constitucional nada hay que objetar a esta propuesta, pero
desde’ el prisma de una adecuada politica criminal me parece justa-
mente criticable.

3. Estaria {fuéra de lugar el que aqui pretendiera describir en
particular las medidas de correccién previstas en ambos proyectos.
En esta ocasién debemos ocuparnos tan solo de las medidas vincula-
das a una privacion de libertad y de la relacidén entre éstas y las penas
dotadas de esta naturaleza.

El proyecto oficial prevé cinco medidas de esta indole: el inter-
namiento en un sanatorio para los sujetos inimputables o de imputa-
bilidad disminuida; el internamiento en un establecimiento de des-
habituacidn para los toxicomanos; la case de trabajo para los asocia-
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les autores de delitos de escasa importancia; el internamiento de
seguridad para los peligrosos delincuentes por predisposicién; v el
internamicnto preventivo para los delincuentes jévenes en los que
concurra el peligro de que puedan convertirse en criminales de la
categoria antes referida.

El proyecto alternativo simplifica el sistema de las medidas, Re-
nuncia a la casa de trabajo y al-.internamiento preventivo, reintrodu-
ciendo, en cambio, el internamiento en “establecimientos de terapéutica
social”, en los que ingresaran aquellos autores que han sido conde-
nados por un delito vinculado a una enfermedad psiquica o a un
grave trastorno de la personalidad. EI" internamiento de seguridad
—designado “establecimiento de seguridad”— serd respetado, pero
limitado en su esfera de aplicacién a los criminales altamente peligro-
sos. Todas lds medidas, incluidos el establecimiento de seguridad y
el internamiento de enfermos mentales imputables, estan cronolégi-
camente limitadas. El proyecto alternativo justifica esta disposicion
en cuanto mantiene, también para las medidas de correccién y ase-
guramiento, el principio de la proporcionalidad entre el peligro del
autor y la gravedad de la medida a ¢l impuesta. Ello, en principio,
es totalmente correcto. Suscita, sin embargo, la cuestién de si es real-
mente defenditle, desde el punto de vista politico-criminal, el que a
un delincuente por predisposicion en todo momento elevadamente pe-
ligroso, verbigracia, a un notorio corruptor de menores. se le deba
dejar automaticamente en libertad en la sociedad tras el transcurso
de los diez afios de permanencia en un establecimiento de seguridad.

La dltima cuestion de la que debemos ocuparnos aqui es la de
cémo debe procederse cuando un delincuente ha sido condenado, junto
a una pena privativa de libertad, a una medida dotada de esta altima
naturaleza. ;Debe en tal caso ejecutarse primero la pena y a conti-
auacion la medida, o debe procederse de modo inverso?

Conforme al Derecho vigente debe cumplirse siempre en primer
lugar la pena (ante todo porque cronolégicamente esti determinada)
y solo a continuacién la medida. Este principio esti sometido a la
Gnica excepcidn, de. indole facultativa, del ingreso del autor dotado
de imputabilidad disminuida en un sanatorio; en este caso puede el
tribunal ordenar que primeramente se ejecute la medida y a conti-
nuacién la pena.

Son fundamentalmente distintas las soluciones adoptadas por los
dos proyectos. Con excepcién del internamiento de seguridad que si-
gue siempre a la pena, puede el tribunal, conforme a lo previsto en
el proyecto oficial, disponer que en primer lugar se ejecute la medida
y a continuacién la pena. Ademas, el tribunal puede en estos casos
ordenar que el tiempo de la ejecucién de la medida sea abonado al
de la pena. Adn més alld va el proyecto alternativo cuando dispone
con cardcter necesario que (siempre con excepcidn del establecimiento
de seguridad) la medida se cumpla antes de la pena y que la duracién -
de la medida privativa de libertad se abone a la pena.
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Dicha regulacién la propone el proyectg alternative “con €] fin
de que el resultado alcanzado por la ejecucién de la medida no sea
puesto en peligro por una posterior ejecucion de la pema”, Graves
reparos motiva, sin embargo, una tal regulacién. Segin expusimos ya
anteriormente, el proyecto alternativo consigna un reconocimiento sus-
tancial de la pena retributiva de la culpabilidad y del sistema binario.
Un tal reconocimiento se presenta, no obstante, aqui como una simple
declaracién formularia, pues practicamente la citada regulaciéon se con-
vierte al sistemna wumitario, con el matiz diferencial respecto a Liszt
de que no es la pena, sino la medida, la que asume todas las funcio-
mes politico-criminales. ;La culpabilidad del autor perdera su interés
en cuanto sea posible neutralizar su peligrosidad por una medida! Ello
representa una evolucién arriesgada, objetable, falseadora de la esencia
.del Derecho penal.

Y con esto llegamos al final. Si se me preguntara cémo enjuicio
yo las posibilidades de la reforma y de ambos proyectos, contestaria
segtin el siguiente tenor: Resulta indudable que la gran coaliciéon en-
tre los demdcrata-cristianos y los social-democratas, que hoy gobierna
a la Reptiblica Federal alemana, es favorable a la aprobaciéon de un
nuevo Cédigo penal. Si ambos partidos se unen, la reforma se impon-
dra, lo que significa que tendremos un nuevo Cédigo penal. Pero a
la cuestién de qué visos tendrd dicha ley, de si se impondra el pro-
yecto oficial o el proyecto alternativo, o ninguno de los dos, no puede
hoy contestarse. Lo més probable es que el nuevo Coédigo penal cons-
tituya un expreso compromiso entre rojo y negro, y que esta ley
muestre todas las caracteristicas esenciales -—también las insatisfacto-
rias-— de un compromiso.



