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Quisiera manifestar en primer lugar mi agradecimiento por el envio de la
Exposicién y Estudio para un Anteproyecto de Bases del Libro I del Cédigo
penal. La difusién que se ha dado a este trabajo implica la apertura de un pe-
riodo de informacién piblica y dada la invitacién que se formula en la pigina 2
de la Exposicién, me atrevo a dirigir al Gabinete de Estudios de la Comisién
General de Codificacién algunas observaciones o sugerencias sobre el Anteproyec-
to. Me limitaré, con este objeto, a formular mi opinién, fruto de numerosas
lecturas y reflexiones, que avalaré sélo con las citas indispensables, absteniéndo-
me de polemizar con otras doctrinas o propuestas: de politica criminal por no
parecerme el momento y lugar oportuno.

En relacién con la pregunta que se formula acerca de la oportunidad de
levar a cabo en este momento la ansiada y necesaria reforma de nuestro Cédigo
penal mi respuesta es negativa. Creo que este momento no es adecuado. Es cierto
que desde 1945 a 1972 las transformaciones experimentadas por nuestra sociedad
han sido muy grandes, pero pueden ser ain mayores las que se produzcan en los
préximos afios. Nos hallamos en un momento de transicién y el cumplimiento de
las previsiones sucesorias podria hacer de nuevo necesaria la reforma del Cédigo
penal.

Iniciaré mi estudio con unas consideraciones sobre la sistemitica del Antepro-
yecto, para analizar después diversas cuestiones, siguiendo el orden de las Bases.

A) Sistemitica.

Uno de los defectos capitales del Anteproyeco es su sistemitica, totalmente an-
ticuada.

Se incluye, acertadamente, un Titulo I dedicado a la Ley penal, pero luego se
distribuye la materia restante en tres Titulos: El delito, El delincuente y La res-
ponsabilidad.

Este esquema era el dominante en la doctrina a principios de siglo como conse-
cuencia de la polémica de las escuelas. Los positivistas y los representantes de las
direcciones intermedias, dividian las materias de la Parte General en dos grandes
apartados: el delito y el delincuente. En este esquema se basaba el Cédigo penal ita-
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liano de 1930. Existian discrepancias en cuanto a la distribucién de determinadas
materias (1). En el Anteproyecto todos los problemas de la teorfa del delito que no
tienen fdcil encaje en los Titulos del delito y del delincuente se incluyen en el
Titulo IV, de la responsabilidad, junto a las consecuencias del delito (penas,
medidas de seguridad, responsabilidad civil), que viene a ser una especie de
cajén de sastre. En el Titulo IV se comprenden materias tan heterogéneas como
la codelincuencia, las causas de justificacién, las causas de inculpabilidad, las
circunstancias atenuantes y agravantes, todos los problemas relativos a las penas
y medidas de seguridad, la responsabilidad civil y la extincién de la responsabili-
dad criminal.

La distincién de un titulo destinado al delito y otro al delincuente, donde se
incluye la imputabilidad, la culpabilidad y la peligrosidad me parece desacertada,
pues la culpabilidad es una nota o elemento del concepto del delito y la impu-
tabilidad no es smo la capacidad de culpabilidad. Al regularse en el Antepro-
yecto Unicamente la peligrosidad manifestada a través de la comisién de un hecho
delictivo no hay tampoco inconveniente en tratar de ella en el titulo del delito

Creo que serfa mds correcta una clasificacién sistemdtica que distinguiera tres
titulos solamente: La ley penal, El delito y Las consecuencias del delito. En el
titulo del delito deberfan incluirse las materias que se agrupan actualmente en
los Titulos II y III, mds la regulacién de la codelincuencia, las causas de justi-
ficacién, las causas de inculpabilidad y las circunstancias atenuantes o agravantes
(es decir, la materia comprendida en los capitulos I, II y III del Titulo IV). La
autoria y la participacién son concebidas en la doctrina moderna como cuestiones
pertenecientes a un elemento del sistema del delito (generalmente como parte
de Ia teoria de lo injusto; la participacién es participacién en lo injusto v no en
la culpabilidad, pues suele admitirse €l principio de la accesoriedad limitada) y
no como una mera forma de aparicién o manifestacién del delito, como sucedia
en la doctrina tradicional (2). Al ser la antijuricidad y 1a culpabilidad elementos
del concepto del delito, las causas de justificacién y las causas de inculpabilidad
deberian estar incluidas también en el titulo del delito. Lo mismo hay que decit
de las circunstancias atenuantes y agravantes, pues atentian o agravan la pena
porque implican una menor o mayor gravedad de lo injusto o la culpabilidad.

En el titulo de las consecuencias del delito deberfa incluirse vinicamente todo
lo referente a las penas, medidas de seguridad y responsabilidad civil, asi como
a la extincién de la responsabilidad criminal.

B) Ley penal.

Me parece un acierto, como decfa anteriormente, la inclusién de un titulo
destinado a los problemas de la ley penal (concepto de ley penal, eficacia de la
ley penal en el tiempo, en el espacio, extradicién, etc.). Es igualmente satisfactorio
que se establezcan los principios de legalidad de los delitos y de las penas y de
la igualdad de todos los espafioles ante la ley penal.

Una consecuencia del principio de legalidad de los delitos y de las penas
es la prohibicién de la analogia in malam partem. En el Anteproyecto no se
distingue, sin embargo, entre la analogia y la interpretacién extensiva. Parece

(1) Véase, ANTON ONEcCA, Derecho penal, Parte General, 1949, pig. 134-
(2) Véase, RoxiN, Téterschaft und Tatherrschaft, 2.2 ed. 1967, pags. 327-8
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que quiere prohibirse incluso ésta, lo cual me parece realmente excesivo. En
la Exposicién del Anteproyecto se dice: «en su funcién normativa, ‘en cuanto la
formulacién del principio impide al legislador el empleo de férmulas analdgicas
en la configuracién de los tipos penales; en su funcidn aplicadora del Derecho.
en cuanto veda a los tribunales de Justicia la interpretacién y aplicacién extensiva
de los tipos penales» (3). La mera interpretacién extensiva, que implica la apli-
cacién de una norma a casos no comprendidos en su letra o tenor literal, pero si
en su espiritu o voluntad, no es contraria al principio de legalidad. Parece que
los autores del Anteproyecto se han inspirado aqui en el Cédigo penal de 1928
que prohibia, incluso, la interpretacién extensiva. ’

No se preocupa, en cambio, el Anteproyecto del problema de las leyes pena-
les indeterminadas, cuyos preceptos no estin redactados con la debida precisién.
No es frecuente su aparicién en nuestra legislacién aunque puede sefialarse algtin
ejemplo. En la Ley de Extradicién de 26 de diciembre de 1958 se declara exen-
tos de la misma (art. 6.°, 12} a los autores de delitos politicos, salvo que el
hecho constituya delito comiin o revele una singular perversidad enm el delincuen-
te (4). Las leyes penales indeterminadas constituyen actualmente el mayor peligro
para el principio de legalidad de los delitos y las penas.

Se establece, acertadamente, en el Anteproyecto el principio de la irretroactivi-
dad de las leyes penales y el de la retroactividad de la ley penal favorable. Se
introduce, sin embargo, una excepcién, al principio de la retroctividad de la ley
penal favorable. No se aplicard con caricter retroactivo cuando se trate de «sujetos
peligrosos por habitualidad o profesionalidad, a no ser que la nueva ley elimine
la entidad delictiva de los actos o la peligrosidad de los estados» (5). No me
parece justo este critetio en relacién con las penas. De introducirse una des-
viacién de la regulacién general para las medidas de seguridad o algunas de
ellas —lo cual no me parece oportuno— no deberia establecerse el principio
de la irretroactividad de la ley favorable, sino el de la retroactividad de las
leyes favorables y desfavorables, pues la ley posterior es la que estd conforme
con las exigencias actuales de la politica criminal (6). '

Seria conveniente una regulacién expresa del problema de las leyes penales
temporales y las leyes penales intermedias. Respecto a las primeras deberfa
instaurarse el principio de la irretroactividad de la ley més favorable cuando haya
cesado la situacién excepcional. En relacién con las leyes penales intermedias
podria establecerse, en cambio, con caricter general, la aplicacién con caricter
retroactivo de la ley penal mas favorable.

Al tratar de la extradicién (7) se excluye de ella a los autores de delitos
politicos, pero no se hace la salvedad —obligada de acuerdo con un concepto
mixto restrictivo del delito politico— de que no se trate al mismo tiempo de

(3) Véase, pdg. 10. El subrayado ha sido afiadido.

(4) El subrayado ha sido afiadido.

(5) Exposicién, pag. 13, 4, C.

(6) Véase a este respecto, ANTON ONEca, Derecho penal, Parte General,
1949, pdgs. 110-1.

(7) Bases, pdg. 3.
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un delito comin (8). Se omite, en cambio, acertadamente la referencia a la sin-
gular perversidad del delincuente.

C) El delito.

En este Titlo IT hay que destacar el acierto de la modificacién de la defi-
nicién del delito («la accién u omisién maliciosa o culposa penada por la ley»)
de modo que incluya, sin duda, los delitos dolosos y culposos. Se ahorran asf
las discusiones estériles en torno al sentido de la palabra voluntarias, en la
anterior definicién y se descarta la tesis del crimen culpae en la interpretacién
del art. 565, nim. 3. del art. 586 y art. 600. No hay un, o varios, crimen cul-
pae, en nuestro Cédigo, sino crimina culposa. Es un acierto, asimismo, que los
delitos culposos se regulen por medio de tipos concretos, especificos, situados
junto a los cortrespondientes delitos dolosos (9), como sucedia. ya en nuestro
Cédigo penal de 1822. Seria conveniente también, aunque esto es materia de
la regulacién de la Parte Especial que se castigaran tnicamente los delitos cul-
posos méds graves (homicidio, lesiones, incendio, por ejemplo), es decir, que se
siguiera el principio consagrado en todos los modernos Cddigos penales de la
excepcionalidad del castigo de los delitos culposos. El castigo con pena, la mis
grave de las sanciones del ordenamiento juridico, de todos los delitos culposos,
no es justa, dada la escasa gravedad de muchas de las conductas, ni es oportuno.
desde el punto de vista politicocriminal, pues da lugar a una inflacién penal.

Serfa conveniente introducir un precepto de cardcter general referente a los
delitos de comisién por omisién, similar al art. 13 de la nueva Parte General
del Cédigo penal alemdn. Un precepto en el que se establezca, que el que no
impida la produccién de un resultado descrito en una figura de delito, incu-
trird Gnicameite en la pena establecida para dicho delito, si tenia el deber juridico
de evitar el resultado y la omisién es equivalente a la accién desde el punto de
vista del contenido de lo injusto.

Sumamente desacertada es la regulacién del error. Se parte de la dstincién, ya
superada, entre error de hecho y de Derecho (10). Al error de hecho se le atribuye
eficacia excluyente del dolo. Si es vencible dard lugar a una responsabilidad cul-
posa. En relacién con el error de Derecho se establece el principio del error iuris
nocet, la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento. Se hace una dnica
salvedad para el error de Derecho no penal cuando afecte a un elemento del
tipo (11) (aflora aqui de repente la distincién moderna entre error sobtre un elemen-
to del tipo y error de prohibicién) que eximird de la pena. Si el error sobre el
elemento normativo del tipo es vencible no debe eximir de pena sino dar lugar

(8) Es delito politico, conforme a la teorfa mixta de caricter restrictivo, aquél
que atente contra la organizacién politico-constitucional del Estado y ha sido rea-
lizado con un mévil politico. Quedan excluidos, pues, los delitos contra la or-
ganizacién politico-constitucional del Estado con un mévil no politico y los delitos
comunes realizados con un mévil politico. Este es el criterio, en esencia, de Lom-
broso, Laschi, Florian y Antén Oneca. Véase, JIMENEZ DE Asta, Tratado de De-
recho Pendl, tomo II, 3.2 ed., pigs. 196 y ss. y ANTON OnEca, ob. cit., paginas
126-7.

(9) Base Tercera, 6.

(10) Véase, por ejemplo, C6rRpOBA, El conocimiento de la antijuricidad en la
teoria del delito, Barcelona, Bosch, 1962, pégs. 34 y ss.

(11) Base Segunda, 4, pig. 6.
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a una responsabilidad culposa. Se consagra aqui el criterio seguido por la jurispru-
dencia (12), aunque ésta en alguna ocasidn se habia desviado de él considerando
que la conciencia de la antijuricidad es un elemento del dolo (13). De acuerdo con
esta tesis, la llamada teoria del dolo —dominante en la doctrina espafiola (14)—, el
error sobre la antijuricidad de 1a conducta excluye el dolo; si es vencible da lugar
a una responsabilidad por culpa (culpa juridica o de la prohibicién) y si es inven-
cible quedardn excluidas la culpabilidad y la pena. El art. 2.° del Cédigo civil,
invocado por el Anteproyecto (15), no es obsticulo, segiin la mayor parte de los
penalistas espafioles (16), para conceder relevancia al error de Derecho o al error
de prohibicién en el Derecho penal. Dicho precepto, como sefiala Antén Oneca,
establece la obligatoriedad de las leyes con cardcter general y es compatible con los
efectos juridicos del error en algunos casos, como se admite en el mismo Derecho
civil. En el Derecho penal se admite por la jurisprudencia y el Anteproyecto la
relevancia del error de Derecho no penal. La relevancia del error de Derecho penal
viene exigida por el principio de culpabilidad que establece el propio Anteproyec-
to (17). Al ser la culpabilidad un elemento del delito el error de Derecho no puede
ser irrelevante.

Quizé los autores del Anteproyecto no se hayan decidido a considerar la con-
ciencia de la antijuricidad de la conducta como un elemento del dolo por temor a
que un error por burdo, craso o ficilmente vencible que sea excluyera el dolo y

(12) El Tribunal Supremo ha seguido, por ejemplo, el principio del error «iuris
nocet» en las sentencias de 16 de marzo de 1871, 19 de octubre de 1872, 22 de
enero de 1875, 13 de mayo de 1896, 14 de abril de 1900, 7 de octubre de 1916,
23 de enero de 1963, 11 de febtero de 1963, 26 de mayo de 1964, 12 de abril de
1965, 10 de junio de 1967, 26 de septiembre de 1968, y 1.° de febrero de 1969. Ha
admitido Ia eficacia excluyente del dolo del error de Derecho no penal en las sen-
tencias de 7 de diciembre de 1889, 16 de marzo de 1892, 7 de febrero de 1899,
29 de junjo de 1936, 7 de marzo de 1944, 6 de diciembre de 1944, 6 de junio
de 1945, 28 de febrero de 1946, 5 de marzo de 1946, 24 de febrero de 1962,
26 de mayo de 1964, 12 de abril de 1965 y 1 de febrero de 1969.

(13) Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de di-
ciembre de 1962.

(14) Véase, por ejemplo, ANTON ONECA, Derecho penal, Parte General, 1949,
pags. 2067; JIMENEZ Asta, Tratado de Derecho Penal, tomo V, 2.2 ed. 1963,
pags. 448 y ss. y tomo VI, pigs. 357 y ss., 438 y 'ss. y 460 y ss.; DEL RosaL,
Tratado de Derecho Penal, Parte General, vol. 11, 1972, pigs. 101-2 y 205 y ss-;
FERRER SaMa, Comentarios al Cédigo Pendl, 1, 1946, pdgs. 23 y ss.; CueLLo Ca-
LoN-CaMARGO, Derecho Penal, tomo 1, Parte General; volumen primero, 16 ed.
1971, pégs. 419 y ss.; y Rooricuez DEvVEsa, Derecho Penal Espafiol, Parte Ge-
neral, 28 ¢d. 1971, pégs. 375 y ss., 384 y 515 y ss.

(15) Exposicién, pdg. 17 c.

(16) Véase, por ejemplo, ANTON OnEca, Derecho Penal, Parte General, Ma-
drid, 1949, pig. 216; JiMENez Asva, Tratado de Derecho Penal, VI, piginas
4423 1; ...COrpOBA, El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito,
pégs. 101 y ss.; y mis articulos, La conciencia de la antifuricidad en el Cddigo
penal espariol, «Revista de Estudios Penitenciarios», ndm. 166, julio-agosto 1964,
pags. 462 y ss- y La polémica en torno a la doctrina de la accién finalista en la
Ciencia del Derecho Penal espaiiola, «Nuevo Pensamiento Penal», niim. 2.°, mayo-
agosto, 1972, pdgs. 243 y ss. (publicado también en la Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 1972, fasc. 4, pdgs. 1063 y ss.).

(17) Base Tercera, 2.
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diera lugar a una responsabilidad por culpa. Si el delito no era susceptible de
comisién culposa o ésta era impune —lo cual sucederi en mayor medida en el
futuro Cédigo penal— dicho error darfa lugar a la impunidad. Estos temores
serfan justificados, pero han sido ya tenidos en cuenta en la moderna doctrina
alemana donde se ha abandonado la teoria del dolo y se ha impuesto la llamada
teorfa de la culpabilidad (recogida en el art. 17 de la Nueva Parte General del
Cédigo penal alemdn, aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969; véase también
el art. 20 del Cédigo penal suizo). Con arreglo a esta teoria el error de prohibi-
cién no excluye el dolo (porque la conciencia de la antijuricidad no es un
elemento del dolo, es un elemento, independiente del dolo, de la culpabilidad). Si
el error es vencible se mantiene la responsabilidad dolosa, pero se atenda la pena.
Si el error es invencible quedan excluidas la culpabilidad vy la pena. De este modo
se llega a resultados mds justos y oportunos desde el punto de vista politico
criminal (18).

No me parece conveniente regular de un modo expreso el error sobre las cit-
cunstancias que sirven de base a las causas de justificacién (19). El error sobre
las circunstancias que sirven de base a las causas de justificacién es, segin unos
(teorfa de la culpabilidad pura, Welzel, Maurach, Armin Kaufmann, etc.) un
error de prohibicién vy segdn otros (teoria de la culpabilidad restringida, Engisch,
Arthur Kaufmann, von Weber, Roxin, etc.) un error sobre los elementos, negati-
vos, del tipo (20). En la nueva Parte General del Cédigo penal alemin no se
ha querido prejuzgar la cuestién. Se regula el error sobre un elemento del tipo
(art. 16) y el error de prohibicién (art. 17) y no se declara si el error sobre las
circunstancias que sirven de base a las causas de justificacién es un error sobre
un elemento del tipo o un error de prohibicién. Se confia a la doctrina y a la ju-
risprudencia el esclarecimiento de la cuestién. No se ha acogido siquiera el pre-
cepto del Proyecto de 1962 {art. 20), que preveia que en los supuestos de error
culpable sobre las circunstancias que sitven de base a las causas de justificacién
no se aplicarfa la pena del delito doloso sino la del delito culposo (21).

(18) Véase, por ejemplo, WELZEL, «El nuevo sistema del Derecho Penal», Bar
celona, Ariel, 1964, pigs. 103 y ss. y «Das deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969,
pdgs. 157 y ss.; JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, «Allgemeiner Teil», 2.2 ed.
1972, pégs. 336 v ss.; y mis articulos, La conciencia de la antijuricidad en el Cédigo
penal espariol, lug. cit., pdg. 449 y ss. v La polémica en torno a la doctrina de la
accién finalista en la Ciencia del Derecho Penal espafiola, «Nuevo Pensamiento
Penal», ntim, 2.9, mayo agosto 1972, pags. 243 y ss. (Ztr. W. 1972, fasc. 4.°, pigi-
nas 1063 y ss.).

(19) Base Segunda 4, pig. 5.

(20) Véase, por ejemplo, WELZEL, «El nuevo sistema del Derecho Penal»,
pdgs. 112 y ss. y 117 y ss., y «Das deutsch Strafrecht», 112 ed. 1969, pdgs. 168
y ss.; v MauracH, Deutsches Strafrecht, «Allgemeiner Teil», 4.2 ed. 1971, pé-
ginas 454 y ss. Existen también algunos autores que sustentan la teorfa de la cul-
pabilidad restringida sin aceptar la teoria de los elementos negativos del tipo. Para
ellos, el error vencible sobre las circunstancias que sirven de base a las causas de
justificacién no excluye el dolo, pero debe aplicarse en estos casos la pena del deli-
to culposo; véase, en este sentido, JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, «Allgemei-
ner Teils, 2.2 ed., pags. 348 y ss.; y Stratenwerth, Strafrecht, «Allgemeiner Teil»,
Die Straftat, 1971, pags. 66 y ss. y 146 y ss.

(21) Con la excepcién del error sobre el estado de necesidad como causa de
justificacién (art. 39, parrafo 2.°), en que se adoptaba la teoria de la culpabilidad
pura,
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No es preciso regular tampoco el error invencible sobre las circunstancias que
sirven de base a las causas de inculpabilidad. Si el sujeto cree erréneamente que
concurre una causa de inculpabilidad y este error era invencible, es indudable que
su conducta no serd culpable. Seria conveniente, en cambio, establecer una regu-
lacién para los supuestos de error vencible, en el sentido de que éste error deter-
mine una disminucién de la culpabilidad y la pena. Esta solucién es la prevista
en el pirrafo 2.° del art. 35 de la nueva Parte General del Cédigo penal
alemin (22).

Sumamente lamentable es que se establezca de nuevo en el futuro Cédigo el
principio del versari in re illicita. En los tltimos afios se han publicado en
Espafia numerosos trabajos en los que se sugieren diversos criterios de interpre-
tacion del pirrafo 3.9 del art. 1.°, art. 50, atenuante 4.2 del art. 9.¢ y nim. 8 del
art. 8.0 tendentes a restringir al mdximo el 4mbito de la responsabilidad obje-
tiva (23). El sentir general, de lege ferenda, era el de erradicar del Cédigo este
viejo principio del Derecho canénico medieval. En el Anteproyecto aparece de
nuevo, sin embargo, este principio del versari, pues si bien ya no se define
el caso fortuito (y no se exige, por tanto, el arranque licito), ni aparece un pre-
cepto similat al del parrafo 3.0 del art. 1°, en la Base Segunda, 5 se dice: «Para
dar adecuada solucién a los casos de discordancia entre lo querido por el agente
y lo efectivamente realizado, se dispondrd que, en tales casos el Tribunal, podrd
imponer la pena que corresponda al delito méds grave o bien rebajarla, en uno
o dos grados, segin las particularidades que concurran en el hecho v el culpable».
En un caso tipico, pues, de lesiones dolosas con resultado de muerte, se condena-
rfa por homicidio doloso, aunque luego para paliar tamafia injusticia, pudiera el
tribunal aplicar la pena inferior en uno o dos grados. Se establece, pues, el prin-
¢ipio del versari in re illicita y luego se tratan de paliar sus consecuencias me-
diante un amplio arbitrio judicial. La solucién es errénea, es contraria al principio

(22) Sobre las diversas soluciones propugnadas en la doctrina alemana, véase,
JEsCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, «Allgemeiner Teil», 2.2 ed., 1972, pags 382

ss.
Y (23) Véase, por ejemplo, P. Perepa, El «versari in re illicita» en la doctrina
y en el Cédigo Penal. Solucién suareciana, Madrid, Reus, 1948, pdgs. 173 y ss.;
Vestigios actuales de responsabilidad objetiva, «Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales», 1956, fasc. 2.°, pigs. 223-4; RopriGUEZ MuNoz, notas a la traduc-
cién del Tratado de Derecho Penal, de MEzGER, 11, 1949, pigs. 27 y ss.; QUINTA-
N0 RiPOLLES, Derecho Penal de la culpa, Barcelona, Bosch, 1958, pdg. 309; Robpri-
GUEz MouruLLo, Hacia una nueva interpretacion de la eximente de caso fortuito,
«Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1963, fasc. 2.°, pigs. 294 y ss,,
La impru lencia simple sin infraccidn de reglamentos en el Cddigo penal, «Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1963, fasc. 3.°, pags. 625-6, La presuncion de
voluntariedad, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales» 1965, fasc. 1.°, pé-
gina 79 v La atenuante de preterintencionalidad, «Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales», 1970, fasc. 3.°, pdgs. 555 y ss.; CorooBa Ropa, Notas a la tra-
duccién del Tratado de Derecho Penal, de MauracH, II, pédgs., 85-6; CoBo DEL
RoOSAL, Practer intentionem y principio de culpabilidad, «Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales», 1965, fasc. 1.°, pdgs. 85 y ss.; y mis articulos, El «ver-
sari in re illicita» en el Cédigo penal espasiol, «Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales», 1962, fasc. 1.°, pags. 47 v ss., y El versari in re illicita y el pérrafo
tercero del articulo 340 bis a) del Cédigo penal espasiol, «Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales», 1970, fasc. 2.°, pdgs. 287 y ss.

10
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de culpabilidad que establece el Anteproyecto (24) y el precepto es, ademds, inne-
cesario, pues si el resultado de muerte es culposo se deberia apreciar un concurso
de delitos (lesiones corporales dolosas v homicidio por imprudencia) y si el resul-
tado de muerte era fortuito se deberfa condenar tnicamente por lesiones corpo-
rales dolosas.

En la regulacién del iter criminis me parece un acierto que la proposicién,
provocacién v conspiracién para delinquir no se castiguen de un modo general,
sino sélo en ciertos delitos, cuando la ley lo prevea expresamente {(25). En otro
caso pueden dar lugar dnicamente a la aplicacién de una medida de seguridad,
cuando revelen la peligrosidad del delincuente. Esta posibilidad de aplicar una
medida de seguridad a los que realicen actos prepatatotios, cuando revelen su
peligrosidad, me parece una innovacién acertada, correcta, desde el punto de vista
doctrinal, pero en la prictica dada, la confusién reinante sobre el concepto de
peligrosidad y los conceptos de pena y medida de seguridad {(que se aprecia en
la misma Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social de 4 de agosto de 1970,
donde se habla de peligrosidad social (26), en vez de peligrosidad criminal v
algunas de las supuestas medidas —como la multa de 1.000 a 50.000 pesetas (27)—
son en realidad penas) puede conducir a una amplia punicién de los actos prepa-
ratorios. Se tratard, ademds, en todo caso, de un estado peligroso predelictual, pues
la peligrosidad del delincuente no se habrd manifestado a través de la realizacién
de una accién tipica y antijuridica y en el Anteproyecto se han querido incluir dni-
camente las medidas de seguridad para los estados peligrosos postdelictuales (28)

La regulacién de la tentativa imposible me patece insatisfactoria, La vieja
distincién entre tentativa absolutamente inidénea (por inidoneidad absoluta de
los medios o inexistencia del objeto) y relativamente inidénea (por insuficiencia o
inidoneidad relativa del medio o mera falta de presencia ocasional del objeto) es
insostenible. Se parte de una contemplacién ex post y se afirma Ja existencia del
peligro del bien juridico en los supuestos de inidoneidad relativa y se niega,
en cambio, en los casos de imposibilidad absoluta. Este juicio se realiza haciendo
abstracci6n de algunas de las circunstancias presentes en ¢l caso concreto. Esta
abstraccién resulta imprescindible si se parte de una contemplacién ex post, pues
a posteriori, en todo caso de tentativa, la accién realizada ha puesto de manifies-
to la inexistencia del peligro. La imposibilidad de ejecucién es relativa, de
acuerdo con este criterio, cuando la accién, que ha resultado inidénea en el
caso concreto, hubiera sido idénea de no haber concurrido alguna de las circuns-
tancias que impidieron la produccién del resultado. El medio es relativamente
inidéneo, cuando lo ha sido ciertamente en el caso concreto, pero hubiera sido
idéneo si las circunstancias del hecho hubieran sido distintas. ;De qué circunstan-
cias del hecho se ha de hacer abstraccién, sin embargo? ;Cudl ha de ser la medida
de la abstraccién? Es imposible hallar un criterio que permita contestar a esta

(24) Base Tercera 2.

(25) Como sucedia en los Cddigos penales de 1848, 1870 y 1932- Véase, AN-
TON ONECA, Derecho Penal, Parte General, 1949, pigs. 404 y ss.

(26) Articulo segundo B).

(27) Articulo quinto, Decimoquinta.

(28) Véase, Exposicidn, pdg. 42 (apartado f) y Bases, pdg. 26 (Base Sep-
tima, ndm. 10).
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pregunta (29). El juicio de peligro carecerd, por ello, en este caso de validez
general. La validez general del juicio de peligro no puede derivarse sino de la
base de conocimiento sobre la que se realiza (saber ontolégico )n %’-olégico de la
época, més las circunstancias del caso concreto conecidas por el autor) y de su rela-
cién con una situacién objetivamente dada (las circunstancias presentes en el caso
concreto) (30). La distincién entre la tentativa idénea e inidénea debe realizarse,
por ello, con arreglo al criterio del peligro concreto (31). Pero es que, ademds, me
parece un desacierto que se establezca la impunidad de la tentativa (absolutamente)
inidénea o imposible. Concurre en ella el desvalor de la accién, aunque falte el des-
valor del resultado. La punicién de la tentativa (absoluta y relativamente) imposible
estaba ya prevista en el Proyecto Silvela de 1884, el Cédigo penal de 1928 (art. 41),
la Ley de 24 de enero de 1941 (art. 5.°) y en el Cédigo penal vigente (parrafo 2.°
del art. 52, en relacién con el art. 3.°) (32); no se castiga en el Cédigo penal ita-
liano de 1930 (arts. 56 y 49), pero si en el Cédigo penal suizo (art. 23) y en
el Cédigo penal alemdn (antiguo art. 43 y art. 22 de la nueva Parte General).
Creo que la tentativa (absoluta y relativamente) inidénea deberfa ser punible en
nuestro futuro Cédigo, manteniendo, como hace el Anteproyecto, la atenuacidén
obligatoria de la pena de la tentativa en relacién con la del delito consumado;
pues en la tentativa, si bien se da el desvalor de la accién falta el desvalor del
resultado (33) v lo injusto de los delitos dolosos queda sélo constituido cuando
al desvalor de la accién se afiade el desvalor del resultado (34). Podria estable-
cerse Unicamente un precepto previendo la posibilidad de dejar de aplicar la pena
en los supuestos de tentativa supersticiosa o irreal, en que el sujeto por pura
necedad o falta de inteligencia no pudo darse cuenta de que su accién. nor el me-
dio utilizado o el objeto en que recaia, jamds podia conducir a la producién del
resultado. En el Cddigo penal suizo (art. 23, vdrrafo 2°) y en el nuevo Cédigo
penal alemdn (art. 22, pdrrafo 3.9) se han introducido preceptos en este sentido (35)

Desde un punto de vista terminolégico constituye una inexactitud decir que Ia

(29) Véase, en este sentido, v. WEBER, Grundriss des deutschen Strafrechis,
Bonn, 1948, pdg. 80.

(30) Sélo una parte de las circunstancias presentes en el caso concreto es cog:
noscible ex ante. Si fueran todas ellas cognoscibles ex ante no habria lugar para el
juicio de peligto.

(31) Véase, por ejemplo, la fina elaboracién del concepto del peligro concreto
por v. Liszr, Lebrbuch des deutschen Strafrechts, 21 y 22 ed., Berlin-Leivzig
1919, pédgs. 190 y ss.; Rocco, L'oggetto del reato, Roma, 1932, pigs. 299-300:
y Vannint, I problema giuridico del tentativo, Mildn, 1952, pégs. 83-91.

(32) Véase, a este respecto, Ropricuez MouruLro, Delito imposible y ten-
tativa de delito, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1971, fasc. 2.°,
pags. 382 v ss.

(33) Véase, STRATENWERTH, Die fakultative Strafmilderung beim Versuch,
separata de «Festgabe zum Schweizetischen Turistentags, Basel 1963, pdgs. 247 y ss.

(34) Véase, la nota 10, de mi traduccién de, El nuevo sistema del Derecho
Penal, de WeLZEL, pdg. 44 y mi articulo, La polémica en torno a la doctrina de la
accion finalista en la Ciencia del Derecho Penal espafiola, lug. cit., pig. 241 (Z. Str.
W. 1972, fasc. 4.°, pdgs. 1061 y ss.); y STRATENWERTH, Handlungs- und Erfolgs-
unwert im Strafrecht, Schw. Z. {., Strafrecht, tomo 69, 1963. pigs. 50 y ss. y Die
fakultative Strafmilderung beim Versuch, lug. cit., pig. 257.

(35) Véase, sobre la teoria de la impresién, en que se fundan estos preceptos,

Rovricuez Moururro, Delito imposible y tentativa de delito, «Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales», 1971, fasc. 2.°, pigs. 378-9.



772 José Cerezo Mir

tentativa imposible se sanciona con medidas de seguridad. La medida de seguridad.
no es una sancién. Es una consecuencia del delito, si se aplica a los estados peli
grosos postdelictuales, pero no es una sancidn.

Me parece un acierto que se incluya en el Cédigo una definicién del delito
continuado, figura elaborada por la doctrina y la jurisprudencia y que se elimine
el requisito exigido por esta wltima, de la imposibilidad de individualizacién de
las diversas acciones (36). Me parece también un acierto que se aprecie <]
delito continuado tanto si favorece como si perjudica al reo. En esta via de una
depuracién del concepto de delito continuado se deberia haber dado un paso mds.
sin embargo, eliminando el requisito de la unidad de resolucién o designio (37).
Se deberfa exigir Gnicamente que las diversas acciones sean esencialmente homo-
géneas, por la ocasién, el motivo, la resolucién de voluntad e infrinjan una misma
notma, es decir, estén comprendidas en un mismo tipo fundamental. De lo contra-
rio, se llega a resultados injustos. Si una mujer yace repetidas veres con un varén
que no sea su marido sélo podrd invocar la figura del delito continuado, de adulte-
rin, si se da la unidad de designio, si falta ésta y cae sucesivamente en la tentacién,
en una misma ocasién favorable, no podrd apreciarse la continuacién. Sélo si concu
rre la premeditacién podrd apreciarse generalmente la figura del delito continuado.
En los casos en que concurra la unidad de designio el tribunal deberfa tener fa-
cultades para aumentar la pena (38).

La introduccién de la figura del delito masa me parece innecesaria y perturba-
dora. Dogmiticamente es una construccién insostenible. En la estafa, por ejemplo
aunque se dé la unidad de designio, la conducta engafiosa no es, en tigor, tnica.
Aunque los diversos actos estén unidos por un mismo fin, las figuras delictivas
hacen cortes y cada acto o grupo de actos que redlice una figura delictiva de
estafa constituye una accién (39). La masa no es un ente independien:z de los
individuos que la componen y que pueda ser inducido a error y llevar a cabo actos
de disposicién. Hay tantas conductas engafosas, errores y actos de disposicién, como
personas engafiadas. Los sujetos pasivos son tantos como las personas engafiadas
o perjudicadas (pues el engafiado y el perjudicado pueden no coincidir). La figura
del delito masa es una solucién de emergencia, pero errénea, de un problema
planteado por una falsa regulacién del delito continuado, que ahora queda supe-
rada en el Anteproyecto. Hacfa posible 1a apreciacién de un solo delito cuando no
se podia aplicar el delito continuado porque las diversas acciones estaban perfec-
tamente individualizadas o con ello se perjudicarfa al reo —aunque el Tribunal
Supremo ha aplicado en numerosas ocasiones el delito continuado en perjuicio
del reo— porque al sumar las cantidades (falsificaciones de recetas o de parti-
cipaciones de loterfa) se rebasaba el limite de la falta y el delito o uno de los
peldaiios de las escalas de penas de los articulos 505, 515 6 528. La apreciacion

(36) Véase, ANTON ONEca, Delito continuado, separata del tomo VI de la
«Nueva Enciclopedia Juridica», Seix, Barcelona, 1954, pig. 7.

(37) Véase, por ejemplo, en este sentido, WELzZEL, Das deutsche Strafrecht,
11 ed. 1969, pig. 229; STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Straf-
tat, pags. 317-8; y ANTON OnEca, Delito continuado, lug- cit., pags. 9 y ss.

(38) Véase, en este sentido, ANTON ONEcaA, Delito continuado, lug. cit., ps-
ina 11.
¢ (39) Sobre el problema de la unidad de accidn véase WELZEL, Das deutsche
Strafrecht, 11 ed. 1969, pigs. 224 y ss.
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del deiito continuado tropezaba también con el requisito, exigido generalmente
por la jurisprudencia y ahora no recogido, acertadamente, en el Anteproyecto de
la unidad del sujeto pasivo (40).

Si no prosperase, en definitiva, la posibilidad de apreciar el delito continua-
do cuando perjudique al reo —al ser dominante en nuestra doctrina la teoria
de la ficcién, tan apegada al origen histérico de la institucién (41}— no por ello
seria necesaria la figura del delito masa. Bastarfa con modificar la regulacién
de la pena de los delitos contra la propiedad. Es anacrénico que se regule en
funcién del valor de lo hurtado, robado o defraudado. Las tablas de los ar.
ticulos 505, 515 y 528 son una manifestacién més de la excesiva importancia
concedida por nuestro Cédigo a los resultados causados. Todo hurto, estafa o
apropiacién indebida deberfa ser delito, con un determinado marco penal, con
la posibilidad de elevar o disminuir la pena en los casos excepcionalmente graves
o leves. Si la cuantia fuese insignificante podria atribuirseles el cardcter de de-

litos privados o semiprivados (perseguibles sGlo en virtud de querella o de-
nuncia).

D) El delincuente

Uno de los aciertos m4s destacados del Anteptoyecto es la proclamacién del
principio de culpabilidad. Su formulacién no es, sin embargo, acertada. Dice la
Base Tercera, 2: «Como principio general se sentari que nadie podrd ser penado
por un hecho previsto en la ley como delito, si no es declarado imputable y cul
pable». No basta con proclamar que no hay pena sin culpabilidad, sino que es
preciso que la medida de la pena no rebase la medida de la culpabilidad. Por
esta razén es censurable también la redaccién del apartado 3 de la Base Cuarta,
al establecer que la medida de la pena vendrd determinada por dos indices: «la
culpabilidad del agente por un lado y la lesién o peligro de un bien juridico,
causada por su conducta, por otro» (42).

Por otra parte, el Anteproyecto no es fiel al principio de culpabilidad al
negar relevancia al error de Derecho Penal y al establecer el principio del ver
sari.

Deberia introducirse un apartado previendo la desaparicién de los delitos
calificados por el resultado. Para ello bastarfa con exigir, como hace el Cédigo
penal alemén (el antiguo articulo 56 y el articulo 18 de la Nueva Parte General)
que concurra la culpa o imprudencia respecto al resultado que determina la
agravacién de la pena. Dado el gran nimero de delitos calificados por el resul-
tado que hay en nuestro ordenamiento penal, la técnica mds correcta para ello
consiste en introducir un precepto en la Parte General. La desaparicién de los
delitos calificados por el resultado es una exigencia insoslayable del principio de
culpabilidad que proclama el Anteproyecto como uno de sus pilares funda
mentales.

En la regulacién de la imputabilidad hay que destacar el acierto de disminuir
el limite de la mayoria de edad penal a los 15 afios. La investigacién criminolé-

(40) Véase, a este respecto, SAiNz CaNTERO, El delito masa, separata del

«Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», Madrid 1971, pdgs. 651 y ss.
(41) Véase, ANTON ONEca, Delito continuado, lug. cit., pdgs. 4 y ss. y 6 y ss.
(42) Bases, pag: 15.
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gica (43) ha puesto de manifiesto la gran importancia de la delincuencia de los
jévenes de 15 afios en nuestro pafs. También es un acierto que cuando los Tri-
bunales Tutelares de Menores declinen excepcionalmente su competencia en los casos
previstos en el nimero 2.° del articulo 8.° (mayores de 16 —hasta 15 —afios que
por el tiempo transcurrido desde la comisién del delito, antes de cumplir esa edad o
por otras circunstancias estimen que no era conveniente la aplicacién de las me-
didas que puedan imponerles) intervenga la jurisdicién ordinaria para que aplique
la medida de seguridad pertinente. Antes, los Tribunales Tutelares tenfan que
confiar al menor, en estos casos, a la autoridad gubernativa para que adoptase
«las medidas de seguridad que la legislacién autorice», pero no existia ley alguna
que regulara estas medidas de seguridad de caricter administrativo.

En relacién con la causa de imputabilidad de la anormalidad mental, perma-
nente o transitoria, hay que destacar el acierto de la sustitucién de la férmula
biolégica o psiquidtrica del nimero 1.0 del articulo 8.0 del Cédigo penal vi-
gente por una férmula mixta psiquidtrico-psicoldgica, al exigir que la enajenacidn
mental o el transtorno mental transitorio hayan producido al sujeto una pro-
funda_perturbacién de la inteligencia o la voluntad (44).

La utilizacién del término anormalidad mental ofrece, sin duda, la ventaja,
destacada por la Exposicién, de permitir «la aplicacién de la eximente a casos no
incluidos en los cuadros nosolégicos de la Psiquiatria, como ocurre con las pet-
sonalidades psicopéticas, en que hay simplemente anormalidad y no propiamente
enfermedads (45). Pero por otra parte, al exigir que la anormalidad mental per-
manente o transitoria impida al sujeto conocer la ilicitud del acto realizado o re-
gular debidamente su conducta, evita los riesgos para la seguridad jutidica que
pudieran derivarse de la imprecisién del término anormalidad mental (desvincu-
lado de «los cuadros nosolégicos de la Psiquiatria») (46).

No es satisfactoria, en cambio, la regulacién de la embriaguez. La embriaguez
plena, siempre que no fuera preordenada al delito, deberfa dar lugar a la apre-
ciacién de la eximente de anormalidad mental permanente o transitoria. Si la
embriaguez es plena el sujeto estd privado de la capacidad de culpabilidad. Si
la embriaguez es semiplena deberfa dar lugar a la apreciacién de la eximente in-
completa (47). Lo mismo hay que decir de la intoxicacién por drogas. Las exi

(43) Véase, especialmente, SERRANO GOMEZ, Delincuencia juvenil en Espafia.
Estudio Criminoldgico. Madrid, Doncel, 1970, pigs. 334, 179 y ss., 182 y 326.

(44) Véase, por ejemplo, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, Ma-
drid 1949, pags. 296 y 329-330; QuINTaNo RipoLLES, Estimativa jurisprudencial
de las anormalidades mentales, en «Los delincuentes mentalmente anormales», pi-
ginas 514-5; RopriGUuEz DEVESa, Derecho Penal Espadiol, Parte General, 22 ed.
Madrid 1971, p4g. 494; y entre otras muchas, la sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de diciembre de 1970.

(45) Véase, Exposicidén, pigs. 23-4.

(46) Véase, a este respecto, STRATENWERTH, Zur Rechtsstaatlichkeit der frei-
beitsentziebenden Massanabmen im Strafrecht, Schw. Z. f. Strafrecht, 1966, pigs.
364 y ss.

(47) Véase, ALBERCA, en Comentarios al Cédigo Penal, de FERRER SAMa, I,
Murcia, 1946, pag. 146; FERRER SaMa, Comentarios al Cédigo Penal, 1, pags. 286
y ss.; CueLLo CarLon-CAMARGO, «Derecho Penal», tomo I (Parte General), vo-
lumen II, 16 ed., 1971, pdgs- 491 y 505 y ss.; PEREz ViTORIA, El «trastorno men-
tal transitorio como causa de inimputabilidad en el Cédigo penal espaiiol, «Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1952, pdgs. 40-1; COrRpoBa, Las eximentes
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gencias de la politica criminal quedan ya debidamente atendidas con las medidas
de seguridad previstas para los alcohdlicos y toxicémanos (48). La atenuante de
de embriaguez deberia ser suprimida o mantenerse para los grados mis ligeros
de intoxicacién etflica (49). En este dltimo caso deberfa suprimirse el requisito
de que la embriaguez no sea habitual, para la apreciacién de la atenuante. Si
la embriaguez es habitual estaremos ante un estado peligtoso (alcoholismo)
que dard lugar a la aplicacién de medidas de seguridad.

Hay que tener en cuenta también que el consumo habitual y prolongado de
alcohol o drogas puede conducir a la enajenacién. En estos casos si el sujeto
comete un delito no podrd invocar la eximente de anormalidad mental permanente
o transitoria porque su embriaguez o intoxicacién no serd fortuita.

Quizd serfa conveniente excluir de la eximente de anormalidad mental perma-
nente o transitoria no sélo los supuestos de actio libera in causa dolosa, con dolo
directo (en que el sujeto se colocé en un estado de inimputabilidad con el fin d=
cometer el delito o procurarse una eximente o atenuante) (50), sino también los de
dolo eventual —en el que €l sujeto conté con la posibilidad de la comisién del deli-
to— y los de actio libera in causa culposa. En estos dltimos el sujeto al situar-
se en un estado de inimputabilidad previé —aunque confié en no llegar a reali-
zarlo— o pudo prever la comisién del delito.

En el tratamiento de los semiimputables es un acierto del Anteproyecto prever
la posibilidad de aplicar medidas de seguridad a aquellos a quienes se aprecia
la eximente incompleta de anormalidad mental permanente o transitoria (semiena-
jenados o personas que padezcan trastorno mental transitorio con un fondo pato-
16gico). No me parece adecuada sin embargo, como indicaré mds adelante, la
regulacién de las medidas de seguridad y la relacién de éstas con la pena atenuada.

Deberfa establecerse también un precepto permitiendo al Tribunal aplicar al
sordomudo de nacimiento y que carezca de instruccién, al que se aprecia una
eximente incompleta, una medida de seguridad de internamiento «en un estable-
cimiento de educacién de anormales».

No deberia hacerse en el Anteproyecto declaracién alguna acerca de la natu-
raleza juridica del dolo y la culpa. Si bien la mayor patte de los autores espafio-
lesles considera que se trata de formas de la culpabilidad, otra corriente doctri-
nal, de inspiracién finalista, pero en la que figuran también autores no finalistas.
considera que el dolo es un elemento del tipo de lo injusto en los delitos dolo-
sos y en la culpa distingue un elemento (inobservancia del cuidado objetivamente
debido) perteneciente al tipo de lo injusto de los delitos culposos y otro ele-
mento (reprochabilidad de la inobservancia del cuidado objetivamente debido)
perteneciente a la culpabilidad. Esta teorfa de lo injusto, dominante en la doc-
trina alemana, cuenta ya con varios representantes en la doctrina espafiola (51)

incompletas, Oviedo 1966, pag. 61; y las sentencias del Tribunal Supremo de 17
de marzo de 1947, 15 de abril de 1948, 18 de noviembre de 1958, 27 de junio
de 1960 y 16 de diciembre de 1965.

(48) Base Décima, 7 Segundo.

(49) Véase, ANTON OnEcA, Derecho Penal, Parte General, 1949, pig. 312;
CueLLo CaLoN-CAMARGO, ob. cit., pag. 507; y CORpOBA, Las eximentes incomple-
tas, pags. 57-8.

(50) Véase, Base Tercera, 4, Segundo.

(51) Véase, por ejemplo, CErEZO, Lo injusto de los delitos dolosos en el De-
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y en lo que respecta a los delitos culposos ha sido mantenida por el Tribunal
Supremo espaiiol en innumerables sentencias desde las fundamentales de 11 y 16
de junio de 1964 (52). Es ésta, pues, cuestién litigiosa, dogmatica, que no debe
tratar de resolver el legislador. Su solucién debe confiarse a la doctrina y la ju-
risprudencia.

En cuanto a la peligrosidad no me parece satisfactoria la definicién del delin-
cuente por tendencia. Es poco una sola infraccién, que puede ser de una gravedad
muy desigual, para apreciar la tendencia al delito. Por otra parte, no existen en
nuestro pafs tablas de prondsticos elaboradas por criminélogos espafioles, en fun-
cién de las peculiaridades de la delincuencia espafiola para prever el comporta-
miento futuro de los delincuentes. El uso, sin previa adaptacién, de tablas
extranjeras (Schiedt, Glueck, Frey) (53) conduciria a resultados erréneos. Para
apreciar la tendencia al delito seria necesario exigir la condena por varias infraccio-
nes dolosas graves y el prondstico de una probable comisién futura de infraccio-
nes dolosas de igual o mayor gravedad.

La figura del delincuente habitual resultaria entonces superflua. Podria man-
tenerse, en cambio, si se estima oportuno, la figura del delincuente profesional,
tal como est4 definida en el Anteproyecto.

recho penal espafiol, «Anuarioc de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1961
fasc. 1., pags. 64, 65, 66 y ss. y La polémica en torno a la doctrina de la accion
finalista en la Ciencia del Derecho penal espafiola, «Nuevo pensamiento penaly,
Buenos Aires, mayo-agosto 1972, pags. 233 y ss. y 239 y ss- (Z. Str. W. 1972,
fasc. 4.9, pdgs. 1052 y ss. y 1060 y ss.); CORDOBA, El conocimiento de la antijuri-
cidad en la teoria del delito, Barcelona, Bosch, 1962, pags. 76, 77, 79 y 80, notas
a la traduccién del Tratado de Derecho penal, de MauracH, I, pigs. 301 y ss.
y 370 y ss., Una nueva concepcién del delito. La doctrina finalisia, Barcelona,
Ariel, 1963, pags. 90 y ss., 93 y ss., Die Regelung der Fabrlissigkeit im spanischen
Strafrecht, Z. Str. W. tomo 81, 1969, fasc- 2.°, pags. 432 y ss.; GIMBERNAT, La
causalidad en Derecho Penal, «Anuario de Derecho Penal», 1962, pigs. 567-8 y
Delitos cudlificados por el resultado y causalidad, Madrid, Reus 1966, pags. 87-8,
y El sistema del Derecho Penal en la actualidad, separata del «Anuario de Ciencia
Juridica», 1, 1971-2, pags. 276 y ss., especialmente, pdg. 278; BERISTAIN (respecto
a la teoria de lo injusto de los delitos culposos) Objetivacion y finalismo en los
accidentes de tréfico, separa de la «Revista General de Legislacién y Jurispruden-
cia», 1963, pigs. 22, 24 y ss., 27 y ss. y 32 y ss.; y MuNoz ConpE, ‘El delito de
alzamiento de bienes, Barcelona, Bosch, 1971, pédgs. 143 y ss. (respecto a la teorfa
de lo injusto de los delitos dolosos).

(52) Véase, por ejemplo, ademds de las mencionadas sentencias del Tribunal
Supremo, las de 13 y 30 de octubre de 1964, 12 y 25 de noviembre de 1964, 23 de
septiembre de 1965, 29 de octubre de 1966, 25 de febrero de 1969, 12 de marzo
de 1969, 2 de mayo de 1969, 30 de septiembre de 1969, 9 de abril de 1970,
16 de abril de 1970, 4 de mayo de 1970; 16 de octubre de 1970, etc. Siguen, en
cambio, la antigua concepcién de (toda) la culpa como una forma de la culpabi-
lidad, las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de enerc y 23 de octubre de
1970.

(53) Véase, por ejemplo, WoLF MINDDENDORFF, Teoria y prictica de la prog-
nosts criminal, trad. de J. M.2 RopricuEz DEVEsA, Madrid, Espasa Calpe, 1970.
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E) La responsabilidad.

I. Responsabilidad en general y personas responsables

En materia de codelincuencia la regulacién del Anteproyecto es sumamente
insatisfactoria. Se pronuncia en favor de un determinado concepto de autor (el
restrictivo) elaborado hace tiempo en la doctrina alemana (actualmente la mayor
parte de los penalistas alemanes consideran autor al que tiene el dominio del hecho;
Ia jurisprudencia del Tribunal Federal, aunque ha seguido durante cierto tiempo el
concepto subjetivo que mantenia el Reichsgericht, se ha inclinado, posteriormente,
con algunas oscilaciones, en favor del concepto del dominio del hecho). Es cierto
que en Espafia la mayor parte de los penalistas sustentan aiin el concepto restric-
tivo de autor (54), pero existen representantes del concepto subjetivo (55) y del
concepto del dominio del hecho (56). Creo que el Cédigo no deberfa pronunciarse
sobre ¢l concepto de autor. Con ello no se harfa sino frenar y entorpecer el
desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia. Creo que deberia introducirse un
precepto similar al del art. 25 del nuevo Cédigo penal alemdn: «Serd castigado
como autor el que ejecute el hecho por s{ mismo o por medio de otro». Se recogen
asi los supuestos de la autorfa directa y la autoria mediata sin pronunciarse por
un determinado concepto de autor (restrictivo, extensivo, subjetivo o finalista).
Los diferentes supuestos de autoria mediata serfan precisados por la doctrina y
la jurisprudencia. Deberfa suprimirse entonces la mencién expresa de los que
fuerzan a otros a ejecutar el delito-

Deberia desaparecer la figura del cooperador necesario. Su deslinde del cém-
plice es uno de los problemas que han planteado mds quebraderos de cabeza a
la doctrina y a la jurisprudencia (teorfa concreta, abstracta, de los bienes esca-
sos) (57). Es absurdo, ademds, como se ha sefialado repetidamente, que la cali-
ficacién de autor de un sujeto, o que a un sujeto se le castigue como autor, no

(54) Véase, por ejemplo, CueLLo Car6N-CaMarGo, «Derecho Penal»,
tomo 1, Parte General, vol. 2.°, 16 ed., pags. 628 y ss.; ANTON OnEca, Dere-
cho Pendl, Parte General, Madrid 1949, pig. 433; QUINTANO RiroLLEs, Curso 'de
Derecho Penal, 1, Madrid 1963, pag. 245; Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo
Penal, 11, Murcia 1947, pags. 43-4; JIMENEZ DE AsUa, La ley y el delito, Buenos
Aires 1959, pdg. 501; y Ropricuez DEvEsa, Derecho Penal Espafiol, Parte Ge-
neral, 22 ed., Madrid 1971, pégs. 641 y ss. GIMBERNAT y RODRIGUEZ MOURULLO,
sustentan también el concepto restrictivo de autor (aunque consideran, apartdndose
de la opinién dominante, que el nim. 1.° del art. 14 no recoge este concepto,
sino que supone ya una extensién de la pena del autor a personas que no lo son,
por realizar actos de cardcter ejecutivo no tipicos, o realizar tnicamente algin ele-
mento del tipo); véase, GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho Penal, Madrid
1966, pigs. 2189 y Robricuez MouruLLo, El autor mediato en Derecho pena
espafiol, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1969, fasc. 3.9, pdg. 462

(55) Véase, CoNDE-PumPIDO FERREIRO, Encubrimiento y receptacién, Barce-
lona, Bosch, 1955, pdg. 88 (nota 159).

(56) Véase, CORDOBA, notas a la traduccién del Tratado de Derecho Penal,
Eie MAURACH, Batcelona, Ariel, 1962, I, pigs. 288-9 (nota 18) y II, pigs. 310-1
nota 3).

(57) Véase, por ejemplo, ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General,
1949, pigs- 440 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cOmplice en Derecho Pendl,
pdgs. 131 y ss. y 151 y ss., Gedanken zum Taterbegriff und zur Teilnabmelebre,
Z. Str. W. 1968, fasc. 4.°, pags. 921 y ss. y 929 y ss.; y RopriGuez DEvEsa,
Derecho Penal Espafiol, Parte General, 22 ed., Madrid 1971, pédgs. 6589.
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dependa de su comportamiento sino del de otros (es decir, de que otros pudieran
aportar los mismos medios o prestar la misma cooperacién) (58). La figura dei
cooperador necesario tiene su origen en la teoria de la causa necesaria o del
cdmplice principal (59), defendida por Feuerbach y recogida por el Cédigo Bévaro
de 1813, por Rossi (60), Pacheco (61) y el Cédigo penal espafiol de 1848, Es
imposible distinguir entre las diversas condiciones que han contribuido a la pro-
duccién del hecho delictivo aquella que es causa necesaria del mismo, sin la cual
el hecho no se hubiera producido. La teorfa de la causa necesaria, dominante en
Europa a fines del siglo xviir y principios del xix, fue abandonada a fines del
pasado siglo y en la actualidad no cuenta con ningln representante. Si se estima
oportuno castigar algin supuesto de complicidad con la pena de la autoria, podria
establecerse para los cédmplices una atenuacién meramente facultativa de la pena.

No deberia establecerse, a mi juicio, una equiparacién absoluta de la pena del
inductor y del autor. Deberia preverse para el inductor, como en el Proyecto Alter-
nativo de Cédigo penal alemédn (art. 28 II), una atenuacién facultativa de la
pena (62). En los casos en que el inducido estaba ya inclinado o en una actitud
propicia, aunque no decidido, a la comisién del delito y en general en todos los
casos en los que la induccién ha sido sélo un factor, entre otros, que ha determi-
nado la decisién de cometer el delito, la equiparacién puede ser injusta (63).

Al no castigarse ya la provocacién en todos los delitos se plantea de nuevo,
con mayor crudeza, el problema de la impunidad de la induccién no seguida de
efecto, o tentativa de induccién (64). Creo que deberia preverse expresamente su
castigo cuando sc trate de la induccién a un delito castigado con la pena de reclu-
sién. Seria impune, en cambio, 12 induccién no seguida de efecto a un delito
castigado con pena de prisién o arresto (65). La tentativa de induccién deberia
castigatse, en principio, con la pena de la tentativa del delito, pero previendo la
posibilidad de disminuirla, es decir, estableciendo también en este caso una ate-
nuacién facultativa de la pena. La tentativa de induccién deberd reunir, por su-
puesto, los requisitos de la tentativa y de la induccién, es decir, el principio de
gjecucién de una influencia en la voluntad, estar dirigida a la comisién de un
delito castigado con la pena de reclusién y estar individualizada con respecto al

hecho y el autor.
Es un acierto la inclusién en la complicidad de los supuestos de la llamada

(58) Véase, en este sentido, GIMBERNAT, Autor y cémplice, pags. 1389.
(59) Véase, RoxiN, Taterschaft und Tatherrschaft, 22 ed. Hamburgo, 1967,
4g. 38 y ss.
P g(60) yRossL Tratado de Derecho Penal, trad. CaAvETANO CORTES, Madrid 1839,
11, pdgs. 1556 y 163-4.

(61) PacuEeco, Estudios de Derecho Penal, 1839-40, 5.2 edic. Madrid 1887,
paginas 217-9.

(62) Esta propuesta no fue acogida, sin embatgo, por el legislador alemin;
véase art. 26 de la Nueva Parte General.

(63) Véase, a este respecto, STRATENWERTH, Strafrecht, «Allgemeiner Teil»,
I, Die Straftat, 1971, pag. 241.

(64) Véase, a este respecto, ANTON ONEcA, Derecho Penal, Parte General, 1949,
pags. 405 y ss. y 438 y ss.; CuerLo CALON-CaMARGO, Derecho Penal, tomo T,
Parte General, volumen II, 16 ed., pdgs. 623-4 y 639; y QuinTaANO RIPOLLES,
Cuiso de Derecho Penal, 1, Parte General, pag. 247.
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complicidad psiquica y la promesa de la ayuda posterior a la realizacién del deli-
to (66).

Muy acertada es, también, la regulacién del encubrimiento como delito auté-
nomo (el favorecimiento como delito contra la Administracién de Justicia y la
receptacién como delito contra la propiedad). Se sigue asi la linea marcada por ei
Proyecto Silvela, el Cédigo penal de la Zona espafiola del Protectorado de Ma-
rruecos, el Cdédigo penal de 1928, la Ley de 9 de mayo de 1950 y por los mis
modernos cddigos penales extranjeros (67). En cuanto a la duda sobre la inclusién
del auxilio al autor para que se aproveche de los efectos del delito, creo que
en general deberian incluirse estas conductas en el favorecimiento y sélo cuando
se prestase la ayuda para obtener alguna ventaja material deberian incluirse en la
receptacién. Este es el criterio que se sigue en el Cédigo penal alemén (arts. 257
y 259)

Es un acierto, asimismo, que se subraye la vigencia del principio de culpabi-
lidad en la regulacién de la codelincuencia en los delitos publicitatios.

II. Causas de exclusion de la responsabilidad criminal

La regulacidn del Anteproyecto (68) es bastante satisfactoria: reduccién del
casuismo en la legitima defensa, supresidn de las restricciones a la legitima de-
fensa de los bienes y la morada (69), conservacién de la férmula del estado de
necesidad (quizd debiera modificarse tnicamente la redaccién del requisito 2.° del
nim. 7.° del ari. 8.° en el sentido de excluir los supuestos de provocacién culposa
del estado de necesidad; podria rezar asi: «Que la situacién de necesidad no haya
sido provocada culpablemente por el sujeto»), previsién expresa del exceso por
etror invencible en la legitima defensa y el estado de necesidad, regulacién de la
eximente de cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio
o cargo y de la obediencia debida.

La regulacién del caso fortuito y de la no exigibilidad es realmente innecesa-
ria. En cuanto al consentimiento, como causa de justificacién, deberfa establecerse
un precepto en la Parte Especial, en la regulacién del delito de lesiones, en e
sentido de reconocer eficacia al consentimiento salvo en aquellos casos en que la
lesién, a pesar del consentimiento, sea contraria a la moral o las buenas costum-
bres: es decir un precepto similar al art. 226 a del Cédigo penal alemin o al
art. 152 del Proyecto de 1962 de nuevo Cédigo penal alemdn.

II1. Modificacién de la respénsabilz’dad criminal

Pocas son las innovaciones del Anteproyecto en relacién con las circunstancias

atenuantes o agravantes.
No se precisa el limite méximo de edad para la atenuante de edad juvenil,

(65) En el Cédigo penal alemin (antiguo art. 49 a y art. 30 de la Nueva
Parte General) se castiga la tentativa de induccién a un crimen (y no a un delito
falta).

(66) Base Cuarta, 7.

(67) Véase, ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, 1949, pdgs- 448
y ss.; CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, tomo 1, Parte General vo-
lumen II, 16 edic., pdgina 645.

(68) Base Quinta, Bases, pdgs. 17 y ss.

(69) Véase, ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, 1949, pags. 244-5.
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aunque de lo dispuesto en la Base Décima, 7, Tercero, parece deducirse que se
extiende hasta los veintitn afios. En dicho precepto se prevé, en efecto, la posi-
bilidad de sustituir la pena por la medida de seguridad de internamiento en ins-
tituto de reforma, respecto de los mayores de quince afios y menores de veintiuno.
Creo que deberia suprimirse en la atenuante de edad juvenil el inciso, «excepto
en €l caso de que el culpable haya puesto de manifiesto su evidente perversidady.
Este criterio de la perversidad es muy impreciso. S$i lo injusto o la culpabilidad
del hecho es particularmente grave serd posible apreciar, casi siempre, alguna cir
cunstancia agravante y en ultimo término podri tenerse en cuenta en la medicidn
de la pena, dentro del marco, ain reducido, del arbitrio judicial.

En la definicién futura de la premeditacién, deberia prescindirse, a mi juicio,
del requisito del 4nimo frio y sereno. Este criterio psicoldgico, de Carrara, carece
realmente de justificacidn. La premeditacién deberia ser dnicamente circunstancia
agravante cuando implicara una mayor reprochabilidad de la conducta (70) No
deberia establecerse con cardcter general, sino que deberfa circunscribirse su radio
de accién a los delitos contra las personas, como en la alevosia.

Es un acierto la previsién de la reincidencia internacional, con caricter general,
en la agravante del nim. 15 del art. 10, asi como la exigencia de que se trate
de la reincidencia propia. Deberia abandonarse, sin embargo, el criterio formal, en
la reincidencia especifica, de la insercién en un mismo titulo del Cédigo. Deberia
introducirse un criterio material, similar al del art. 11 de la Ley de Uso y Circu-
lacién de vehiculos de motor de 24 de diciembre de 1962 (71).

IV. Consecuencias de la responsabilidad

1. Principios generales y catélogo de penas y medidas de seguridad.

Es realmente satisfactorio que se establezcan de nuevo los principios de lega-
lidad, necesidad de proceso y legalidad de la ejecucién de las penas y medidas de
seguridad.

En el catilogo de penas y medidas de seguridad las innovaciones que introduce
el Anteproyecto son muy numerosas y no siempre acertadas.

Sorprende, en primer lugar, el deslinde que se hace de las penas y las medidas
de seguridad. Aparecen incluidas en el catdlogo de medidas de seguridad las penas
restrictivas de libertad, privativas de derechos, las pecuniarias (excepto la multa)
y otras afines. Concretamente aparecen como medidas de seguridad: la pérdida de
la nacionalidad espafiola, la expulsién del territorio nacional, el destierro, la inha-
bilitacién para cargos piblicos, la inhabilitacién para el ejercicio de una profesidn
u oficio, la interdiccién civil, la caucién, el comiso y la privacién del permiso de
conducir. El critero del deslinde o clasificacién es el fin prevalente de la conse-
cuencia del delito. Si predomina el fin de la retribucién o la prevencién general,
serd una pena, v si prevalece el fin de la prevencién especial serd una medida de

(70) Véase, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, 1949, pégs. 363
y ss.; el articulo 112 del Cédigo penal suizo y el art. 135, pérrafo 2.0 y 134,
pérrafo 3.° del Proyecto de 1962 de Nuevo Cédigo penal alemidn. .

(71) «Se estima que existe reincidencia cuando, al delinquir el autor estuviere
ejecutoriamente condenado por otro delito de igual naturaleza previsto en esta

Ley.»



Informe sobre el anteproyecto de bases del Libro I 781

seguridad. Para determinar la naturaleza de las consecuencias del delito no sélo
hay que atender, sin embargo, a su fin prevalente, sino también a su fundamento.
Si éste es la medida de lo injusto y de la culpabilidad serd una pena. Si lo es la
peligrosidad del delincuente serd una medida de seguridad. La ptivacién del per-
miso de conducir, por ejemplo, serd una pena si su aplicacién y duracién estd en
funcién de la gravedad del delito (de lo injusto y de la culpabilidad); serd, en
cambio, una medida si su aplicacién ¢ duracién estd en funcién de la peligrosidad
del delincuente, es decir, de la probabilidad de que cometa o vuelva a cometer
un delito contra la seguridad del trifico (72). La gravedad del delito puede ser
escasa, pero la peligrosidad del delincuente elevada y viceversa- Si la duracién de
la restriccién de libertad y de la privacién de derechos estd en funcién de la
gravedad del delito serdn penas y si estd en funcién de la peligrosidad del delin-
cuente serdn medidas de seguridad. La caucién puede ser concebida, sin duda,
como medida de seguridad. El comiso de los efectos provenientes del delito es,
a mi juicio, una pena accesoria y el de los instrumentos de ejecucién del delito
medida de seguridad.

En el plano doctrinal soy partidario de la abolicién de la pena de muerte,
por la irreparabilidad de los errores judiciales y por razones de humanidad. La
pena de muerte, atn aplicada en el recinto de la prisién y sin grandes sufrimien-
tos, como sucede hoy dia con la horca, la guillotina, la silla eléctrica, la cdmara
de gas, el garrote o con los medios que actualmente se postulan de utilizar una
inyeccién intravenosa o intramuscular con un anestésico, resulta incompatibls
con nuestra sensibilidad, o al menos con la sensibilidad de las capas cultas de
los pafses civilizados. En Espafia existe actualmente una fuerte cotriente aboli-
cionista (73), pero la supresién de la pena de muerte, como dice Barbero San-
tos, no es sélo un problema cientifico, sino también politico. La eleccién del
momento de la abolicién de la pena de muerte es, pues, un problema de opor-
tunidad politica que sélo el gobernante puede determinar (74). Personalmente

(72) Por esto en el Cédigo penal alemdn aparece como pena (Fahryerbot.
antiguo art. 37 y art. 44 de la Nueva Parte General) y como medida (Entziehung
der Fahrerlaubnis, antiguos arts. 42 m y ss. y arts, 69 y ss- de la Nueva Parte
General).

(73) Véase, P. Luts VEciLrA DE Las HERas, Defensa de la vida bumana, Va-
ladolid 1961, pags. 127 y ss.; MARINO BARBERO SANTOS, La pena de muerite
problema actual, Publicaciones de la Universidad de Murcia, 1964; P. CArRLOS
Maria LANDECHO, S. J. Reflexién criminolégica sobre la pena de muerte, «Razdn
y Fe», ndm. 875, Madrid, diciembre 1970 ; GIMBERNAT, Contra la pena de muerte,
en «Triunfo», ndm. 451, 23 de enero de 1971, pags. 32 y ss.; DEL Rosar, Medita-
cion menor sobre la pena de muerte, en el mismo nimero de «Triunfo», pég. 34:
JIMENEZ DE AsUA, jAbajo la pena de muerte!, versién publicada en el mismo nd-
mero de «Triunfo», de una conferencia pronunciada en la Universidad de Potosi
el 12 de septiembte de 1952 y aparecida en la «Revista de Criminologia y Ciencias
Sociales» de Bolivia; Ropricuez DEvEsa, Derecho pernal espafiol, Parte General,
2.2 edic., Madrid 1971, pdgs. 722 y ss. (partidario de su abolicién en tiempo de
paz) y los acuerdos del 4. Congreso General de la Abogacia, celebrado en Ledn
del 15 al 20 de junio de 1970 (véase, la informacién publicada por el Dr. Madle
ner sobre este Congreso en «Neue Juristische Wochenschrift», 23. Jahrgang Heft
36, 3 de septiembre de 1970, pigs. 1589-1590).

(74) Véase, MARINO BARSERO SANTOS, La pena de muerte, problema actual
Publicaciones de la Universidad de Murtcia, 1964, pig. 39.



782 José Cerezo Mir

creo que el momento no es adecuado. Vamos hacia un perfodo de cambio v
probablemente de inestabilidad politica.

Un acierto indudable del Anteproyecto es la simplificacién de las penas pri-
vativas de libertad, reduciéndolas a tres: la reclusién, la prisién y el arresto. No
me parece correcta, en cambio, la diferenciacién del régimen de cumplimiento,
que serd mds severo en las penas largas que en las cortas. En el plano de la
ejecucién debe atenderse Unicamente a las exigencias de la prevencién especial.

El Anteproyecto ha pretendido ampliar las posibilidades de individualizacién
de la pena de multa que ofrece el Cédigo vigente en el art. 63, en relacién, no
sélo con la gravedad de lo injusto y la culpabilidad, sino especialmente con las
posibilidades econdémicas del culpable.. Para ello ha dispuesto que la multa,
cuando corresponda a delito, se entenderd de 5.000 a 500.000 pesetas. Se amplia
con ello considerablemente el arbitrio judicial. Hubiera sido mds conveniente,
sin embargo, introducir el sistema sueco de los dias-multa, que goza hoy de
general aceptacién, y ha sido establecido en la nueva Parte General del Cédigo
penal alemdn (75). Como es sabido, con arreglo a este sistema, el Tribunal fija
un nimero de dias-multa en funcién de la gravedad del delito y el importe de
cada dia-multa en funcidn de los ingresos del culpable. Se logra de este modo
una mayor individualizacén de la pena en relacién con la capacidad econdmica
del delincuente-

En el catdlogo de medidas de seguridad hay una muy imprecisa: internamiento
en clinicas criminoldgicas. Con este nombre, acufiado por Teruel Carralero (76),
se designan usualmente los centros de observacién y clasificacién de los delin-
cuentes {Instituto de Rebibbia, cerca de Roma, Centro Nacional de Observacién
en Fresnes, Francia, Central de Observacién en Carabanchel, Madrid). En estos
centros no se lleva a cabo generalmente el tratamiento de los delincuentes, sino
sélo su observacién y clasificacién (en el Instituto de Rebibbia hay tnicamente
una seccién de tratamiento para delincuentes menores de veintitdn afios). Creo que
seria conveniente mencionar expresamente las diversas clases de establecimientos
donde puede ser internado el delincuente peligroso, de acuerdo con las caracteris-
ticas de su personalidad. Es decir, que Jas medidas de seguridad consistan en el
internamiento en un sanatorio psiquiitrico, en un establecimiento especial para
deficientes mentales, en centros de deshabituacién para alcohélicos o toxicéma-
nos, o en un centro especial para psicépatas, en régimen de sentencia indetermi-
nada. Deberfa admitirse también el tratamiento ambulante. En la Ley de Peli-
grosidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970 se ha introducido ya la
medida de seguridad del tratamiento ambulante para los ebrios habituales y los
toxicémanos (77). El tratamiento ambulante ha sido admitido en la dltima refot-
ma del Cédigo penal suizo por Ia Ley de 18 de marzo de 1971 (78). El Tribunal

(75) Arts. 40 y ss.

(76) Véase, TERUEL CARRALERO, Clinicas criminoldgicas y jueces de ejecucion
de penas, separata del «Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia», Ma-
drid, 1963.

(77) Art. 5.°, 62, art. 6.° quinto. Sobre la necesidad de introducir en el
Cédigo el tratamiento ambulante para los enajenados, véase RoDRiGUEz DEVESA,
Tratamiento psiquidtrico en la delincuencia, «Revista de Estudios Penitenciarioss,
oct.-dic. 1970, ndm. 191, pdgs.. 1123 y 1131.

(78) Arts. 43, nim. 2 y 44, ndm. 1; véase, GERMANN, Grundziige der Par-
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deberia tener también facultad para sustituir una medida por otra cuando parezca
mds conveniente para el tratamiento del delincuente (79).

En lo que respecta a los centros especiales para psicépatas creo seria reco-
mendable la introduccidn, con las adaptaciones que se crea pertinentes, de los
centros de terapéutica social, cuya creacidén estd prevista en el nuevo Cédigo penal
alemdn (art. 65) (80). Su creacién se debe a una sugerencia del Proyecto Alterna-
tivo, que tomé como modelo el establecimiento dirigido por el Dr. Stiirup, en
Herstedvester, en Copenhague. En dicho establecimiento se somete a los delin-
cuentes a un tratamiento con métodos especiales psiquidtrico-sociales (combinando
la terapia individual y de grupos) con muy buenos resultados, a juzgar no sélo
por las cifras que comunicé el Dr. Stiitup a la Gran Comisién de Reforma del
Cédigo penal alemdn, sino también por la difusién que han encontrado estos
centros en Dinamarca, donde se creé un segundo centro en Horsen y en otros
paises. Se aplican sus métodos, entre otras, en la Maxwell Jones Clinic, de Lon-
dres y en Hohenasperg, en Baden-Wiirtemberg (Alemania). Se trata de desarrollar
con medios psiquidtricos, psicolégicos y pedagdgicos la voluntad y la capacidad
del delincuente de llevar una vida sin conflictos con la justicia criminal. Se trata
de conseguir la cooperacién activa de los delincuentes en su proceso de readapta-
cién. Los establecimientos estdn dirigidos por un psiquiatra, tienen un reducido
ntmero de internos {unos doscientos), divididos en grupos de unos quince, la
relacién del ntimero de internos con el del personal es aproximadamente de 2 a 1
y ¢l personal estd constituido por un equipo de psiquiatras, psicélogos, pedagogos
y asistentes sociales. No es posible exponer aquif con detalle el tratamiento que
se aplica en Herstedvester, que es sumamente interesante (81).

Fn el Cédigo penal alemin (art. 65) se prevé la posibilidad de aplicacién del
internamiento en un centro de terapéutica social, durante un tiempo médximo de
cinco afios, no sélo de los delincuentes a los que se hubiera apreciado la eximente
o la atenuante de enajenacién mental o perturbacién de la conciencia, si parece
mis conveniente su internamiento en un centro de este tipo que en un sanatorio
psiquiétrico, sino también a todos los delincuentes plurireincidentes (cuando se
da un cierto nimero de condenas anteriotes por delitos dolosos y un tiempo mi-
nimo de cumplimiento efectivo de penas privativas de libertad) en quienes se

tiglrevision des Schweizerischen Strafgesetzbuchs durch das Gesetz vom 18. Mirz
1971, Schw. Z. f. Strafrecht, 87, 1971, péag. 356, nota 50.

(79) Véase, a este respecto, la regulacién flexible que se ha introducido en
el nuevo articulo 67 a del Cédigo penal alemdn.

(80) En este sentido también, YAREZ RoMAN, Consideraciones en torno a la
«imputabilidad disminuida» con especial referencia a los psicépatas. Su tratamiento
y los denominados «establecimientos de terapéutica social», «Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales», Madrid 1970, pdgs. 392-3.

(81) Informacién al respecto puede encontrarse en la intervencién del Dr. Stii-
rup en la Gran Comisién de Reforma del Derecho Penal Alemdn, Niederschriften
iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission, tomo 4, «Allgemeiner Teil»,
Bonn 1958, pégs. 180 y ss. y en su articulo, Heilbehandlung, en el «Handworter
buch der Kriminologie», de Sieverts, tomo I, pdgs. 383 y ss. Véase también
YAREZ ROMAN, ob. cit., pags. 366 y ss.,, GERHARD MauCH y RoHLaND MAUCH,
Sozialtherapie und sozialtherapeutische Amstalt, «Erfahrungen in der Behandlung
Chronisch-Krimineller», Enke Stuttgart, 1971 y Herca Einsere, Die sozialthera-
peutische Anstalt, en «Die Strafvollzugsreform», Eine kritische Bestandsaufnahme,
editado por Arthur Kaurmann, C. F. Miiller 1971, pigs. 145 y ss.
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aprecie una grave perturbacién de la personalidad y parezca aprupiado su trata-
miento en estos centros para su reinsercién social, o se aprecia el peligro de que
puedan convertirse en delincuentes por tendencia (si no habfan cumplido adn
veintisiete afios al cometer el dltimo delito)-

Creo que también nuestro legislador deberfa tener en cuenta el elevado por-
centaje de psicépatas que se da entre los delincuentes plurireincidentes a la hora
de determinar la medida de seguridad aplicable a los mismos. En lugar del inter-
namiento en un establecimiento de trabajo o colonia agricola, que prevé el Ante.
proyecto (82), cabrfa intentar un tratamiento en un centro especial para psicépatas,
cuando en el sujeto se aprecie una grave perturbacién de la personalidad y ésta
guardara relacién con la comisién del delito.

En relacién con los ebrios habituales y toxicémanos el Anteproyecto prevé
Unicamente el «internamiento en establecimiento adecuado en funcién de las
caracteristicas subjetivas del agente». No se hace referencia expresa al tipo de
establecimiento, pero ha de tratarse, sin duda, de una clinica criminoldgica (83).
Creo que esta regulacién implica un retroceso en relacién con la Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970, por su imprecisién y por
reducir el catidlogo de medidas aplicables. Segin el niim. 5.° del art. 6.° de la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, a los ebrios habituales o toxicémanos
se les puede aplicar no sélo la medida de aislamiento curativo en casas de tem-
planza, sino también el tratamiento ambulatorio, la privacién del permiso de
conduccién de vehiculos de motor o prohibicién de obtenetlo, obligacién de de-
clarar el domicilio o residencia en un lugar determinado y sumisién a la vigilancia
de los delegados. A los toxicémanos se les puede incautar, ademds, los efectos
ocupados y a los ebrios habituales se les puede prohibir visitar establecimientos
de bebidas.

En el Anteproyecto se regulan dnicamente las medidas de seguridad para los
estados peligrosos postdelictuales (84). El criterio es acertado, pero ello no supone
la necesidad de la previa imposicién de una pena en la sentencia, como exige la
Base Séptima 10 (piénsese en el caso de los inimputables, en que no es posible
la imposicién de una pena, pues falta un elemento del concepto del delito, la
culpabilidad). Basta con que la peligrosidad se haya puesto de manifiesto mediante
la realizacién de una accién tipica y antijuridica.

2. Individualizacion de las penas y las medidas de seguridad.

Es. preciso llamar la atencién tunicamente —pues la regulacién prevista en
esta Base Octava me parece bastante satisfactoria— sobre un cierto confusionismo
que parece advertirse entre los principios de culpabilidad y peligrosidad, entre
las penas y las medidas de seguridad. En la individualizacién de la pena debe
tenerse en cuenta, sin duda, la personalidad del delincuente, pero sélo para deter-
minar la medida de la culpabilidad, es decir de la reprochabilidad de la conducta
antijuridica. La peligrosidad del delincuente (es decir, la probabilidad de que
cometa nuevas infracciones delictivas en el futuro) no debe jugar ningtin papel en
la medida de la pena. La peligrosidad del delincuente debe ser tenida en cuenta
- i
(82) Bases, pags. 35-6.

(83) Véase, Bases, pags. 34 y 25 y siguientes.
(84) Exposicioén, pdg. 42.
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Unicamente para la aplicacién de una medida de seguridad. La personalidad del
delincuente es, pues, objeto de consideracién en la individualizacién de la pena
y las medidas de seguridad en dos aspectos distintos. Creo que esto deberia des-
tacarse claramente en esta Base, especialmente en los niimero 5 y 6

V. Efectividad de la responsabilidad criminal

1. Cumplimiento de las penas y las medidas de seguridad.

En este punto el Anteproyecto no aporta grandes innovaciones. Las penas
de reclusién y prisién se cumplirdn segiin el sistema progresivo, La tltima fase
estara representada, como ahora, por la libertad condicional. Seria conveniente
hacer mencién de la sumisién de los liberados a la vigilancia de los delegados de
organismos de proteccién o patronato establecida en el articulo 58 del Regla-
mento de los Servicios de Prisiones, en la redaccién que recibié por el Decreto de
25 de enero de 1968 (85). Deberia estudiarse, asimismo, la posibilidad de impo-
ner a los liberados condicionales tareas o cargas y reglas de conducta referentes a
su actividad profesional, formacién, lugar de residencia, compafifas y lugares que
debe evitar, control médico, etc. (86). Creo que deberfa extenderse la posibilidad
de conceder la libertad condicional a las medidas de seguridad privativas de liber-
tad, como se ha hecho en el Cédigo suizo (art. 45) y en la nueva Parte General
del Cédigo penal alemédn (arts. 67 d y e).

En el Anteproyecto se prevé la posibilidad de cumplimiento de la pena de
arresto (de un mes y un dfa a un afio) en el propio domicilio. Esta posibilidad
existfa actualmente sélo en relacién con el arreso menor (art. 85). Entre los
sustitutivos de las penas cortas de privacién de libettad éste es, sin duda, el me-
nos adecuado, porque su cumplimiento no serd en muchos casos efectivo, pues
es muy dificil de controlar, especialmente en las grandes ciudades. El caricter
aflictivo de la pena resulta, ademds, muy desigual, pues desde el punto de vista
econbémico supone un perjuicio para €l condenado si trabaja fuera de su domicilio
y ha de permanecer ocioso, pero no si trabaja o puede trabajar en su casa. Serfa
preferible incluir, como modalidades de ejecucién de las penas cortas de priva-
cién de libertad, la semidetencién y el arresto de fin de semana, que existen ya
con este cardcter en Bélgica, Francia, Dinamarca y Alemania (87). El plazo de
un afio es excesivo de todos modos, tanto para el arresto domiciliario, como para
la semidetencién y el arresto de fin de semana. El plazo de la semidetencién no
deberia rebasar los tres meses (como en Bélgica y Francia) y el del arresto de fin

de semana un mes.

(85) Véase, BUENO ARGS, La reciente reforma del Reglamento de los Servicios
de prisiones, «Revista de Estudios Penitenciarios», nim. 180-1, eneto-junio 1968,
pédgs. 78-9 v El sistema penitenciario espafiol, «Publicaciones Espafiolas», Madrid
1971, pég. 28.

(86) Véase, a este respecto, el art. 45 del Cédigo penal suizo, reformado por
la Ley de 18 de marzo de 1971 y los arts. 57 y ss. de la Nueva Parte General del
Cédigo penal alemin.

(87) Véase Bueno ARUs, Panorama comparativo de los nuevos sistemas peni-
tenciarios, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penaless, 1969, fasc. 2.°, pé-
gina 307-8; y SAINz CANTERO, Arresto de fin de semana y tratamiento del delin-
cuente, «Revista de Estudios Penitenciarios», oct.-dic. 1970, nim. 191, pig. 1064.

1
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En cuanto al cumplimiento de la pena de multa es dificil realmente hallar una
solucién para evitar la aplicacién de la prisién subsidiaria en caso de insolvencia.
El sistema de detraccién obligada de una parte de los ingresos del condenado que
se intent$ sin éxito en el Cddigo penal de 1928 es probable que volviera a fra-
casar- El legislador alemdn no se ha decidido a implantar, como complemento
del sistema de los dfas-multa, una modalidad de ejecucién muy interesante pto-
puesta en el Proyecto Alternativo (arts. 49 y ss.) (88) y desarrollada en el plano
doctrinal por Baumann (89). Se trata del sistema de la ejecucién espaciada a lo
largo del tiempo o del pago obligatorio a plazos, en los plazos de vencimiento
de los ingresos. Se concibe la pena de multa como una pena restrictiva de la
libertad de consumo. Se deja al delincuente sélo aquella parte de sus ingresos
semanales, quincenales o mensuales, necesaria para atender los gastos més indis-
pensables de su sustento y el de su familia. De este modo la pena de multa resulta
mds adecuada para sustituir las penas cortas de privacién de libertad. El le-
gislador alemdn no se ha decidido a llevar a la préctica esta concepcién tan su-
gestiva por las dificultades pricticas de aplicacién. La existencia de personas
sin ingresos (mujeres casadas, estudiantes, parados, etc.) o sin ingresos fijos y
las oscilaciones de los mismos, representan un obsticulo dificil de salvar. Se
temfa que la adopcién de este sistema diera lugar a un incremento enorme de
la aplicacién del atresto sustitutorio. En el Proyecto Alternativo se preveia la
posibildiad de que las personas sin ingresos, o aquellas que no desearan pagar,
prestasen voluntariamente un trabajo de utilidad publica. Sélo en caso de que
no quisieran o no fuera posible que prestaran este trabajo se aplicarfa el arres-
to sustitutorio. No es f4cil, sin embargo, regular el trabajo de estas personas,
para el que carecen muchas veces de toda preparacién, en las instalaciones sa-
nitarias, docentes, etc. Es posible, ademds, que en estas instituciones no haya
puestos de trabajo, o se nieguen a aceptar a estas personas. Si se trata de perso-
nas que desarrollan ya este tipo de actividades no es posible que cumplan la pena
de este modo, pues careceria de toda eficacia. Por otra parte, si la prestacién de
un trabajo de utilidad piblica se estableciera con cardcter obligatorio (como en
el art. 178, regla 7.2 del Cédigo penal de 1928), ello representaria una sustitucién
de la pena de multa por otra de trabajos forzados. Fl internamiento en casas o
asilos de trabajo (previsto en la misma disposicién del Cédigo penal de 1928) su-
pondria una concentracién de delincuentes con la creacién del mismo ambiente
nocivo de los establecimientos penitenciarios y la transformacién de la pena de
multa en otra privativa de libertad.

En el Anteproyecto se prevé la posibilidad de sustituir la pena atenuada por
una medida de seguridad en los supuestos de aplicacién de la eximente incomple-
ta de anormalidad mental permanente ¢ transitoria. Se puede sustituir también
la pena por una medida de seguridad cuando se trate de delincuentes alcohdlicos
y toxicémanos- No me parece adecuada esta relacién entre la pena y la medida
de seguridad. En lugar de la sustitucién de la pena por la medida, creo que debe-
ria combinarse la aplicacién de ambas. Creo que deberfa aplicarse en primer lugar,

(88) Véase, Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, «Allgemeiner Teil»,
2.2 edic. Mohr, Tubinga 1969, pidgs. 98 y ss.

(89) Véase, por ejemplo, BAUMANN, Beschrinkung des Lebensstandards anstatt
kurzfristiger Freibeitsstrafe, Betlin, Luchterhand 1968.



Informe sobre el anteproyecto de bases del Libro 1 787

en general, la medida de seguridad. Sélo en casos excepcionales, cuando el tribunal
lo considere conveniente desde punto de vista de la prevencién especial, podria
disponer que se cumpliera en primer lugar la pena. Se tratard de casos en que
sélo después de haber sufrido la pena, puede esperarse que el delincuente acepte
y coopere al tratamiento de la medida. Cuando se aplicara antes la medida y ésta
fuera privativa de libertad, el tiempo de cumplimiento deberfa descontarse del de la
pena. Si el tribunal, asesorado por los peritos, estima que el cumplimiento del resto
de la pena (cuando lo haya) puede poner en peligro los resultados obtenidos en el
tratamiento deberi conceder al culpable la libertad condicional. Si esto no fuera
posible, por falta de los requisitos sefialados en el Cédigo, o tuviera que ser revocadi
su concesién, deberia facultarse al tribunal para que disponga la continuacién de la
aplicacién de la medida de seguridad. Sélo deberfa aplicarse el resto de la pena,
después de la medida de seguridad, cuando el tribunal estime que ello no pone en
peligro el éxito del tratamiento. Una solucién similar es la adoptada en la nueva
Parte General del Cédigo penal alemin (art. 67). La simple sustitucién de la pena
o de la pena atenuada por la medida de seguridad, prevista en la Ley belga de de-
fensa social de 1 de julio de 1964 v en el Anteproyecto, me parece inferior, desde
el punto de vista de la prevencién especial, a la aplicacién de la medida seguida
de la concesién de la libertad condicional y deja atin mds desatendidas las exigen-
cias de la prevencién general y por supuesto, las de la retribucién o expiacién
(que pueden encontrar satisfaccién a través de algunas tareas o cargas que se
impongan a los liberados condicionales) (90).

Un acierto indudable es la previsién de la posibilidad de sustituir la pena por
una medida de seguridad cuando se trate de delincuentes mayores de quince afios v
menores de veintiuno (91), propuesta ya en nuestra doctrina por Alfonso Serrano
Gémez (92) y Luzén Domingo (93). En relacién con la indole de la medida, el
Anteproyecto se limita a hacer referencia —como el actual art. 65— a los institutos
de reforma. Creo que las medidas de seguridad deberfan consistir en un arresto
de fin de semana o tiempo libre en un centro especial (94), como los «Attendance

(90) Véase, FrEY, El tratamiento de los delincuentes mentalmente anormales
bajo el principio de la responsabilidad penal, en Los delincuentes mentalmente
anormales, Madrid 1961-2, pags. 345 y ss. y 352-3, que sefiala como una resolucién
judicial orientada exclusivamente en los fines de la prevencién especial, en rela-
cién con los delincuentes mentalmente anormales, impediria al Derecho penal
cumplir su funcién de proteccién de los bienes juridicos.

(91) Base Décima, 7 Tercero.

(92) Delincuencia juvenil en Espafia, Madrid 1970, pdg. 326.

(93) Legislacidn penal juvenil, en «Delincuencia juvenils. Estudio de su pro-
blemiética en Espafia, Madrid 1972, pédgs. 49 y 52-3.

(94) Sobre las posibilidades de tratamiento que oftece el arresto de fin de
semana o tiempo libre, véase SAiNz CANTERO, Arresto de fin de semana y trata-
miento del delincuente, «Revista de Estudios Penitenciarios», oct.-dic. 1970, nime-
ro 191, pigs. 1069 y siguientes. Creo que estas posibilidades de tratamiento son
mayores cuando se concibe como medida de seguridad (con duracién relativamente
indeterminada en funcién de la peligrosidad del delincuente) que como pena. Como
medida de seguridad estd incluida en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién so-
cial de 4 de agosto de 1970 (art. 5.°, Cuarta: Arresto de cuatro a diez fines de
semana), aunque en la mayor parte de las legislaciones se le considera como una
pena o un modo especial de ejecucién de las penas cortas de privacién de libertad.
En realidad puede preverse su regulacién como medida en unos casos y como
pena en otros.



788 José Cerezo Mir

Centres» o «Detention Centres» ingleses, o una seccién especial de un estableci-
miento penitenciario destinado a delincuentes juveniles, o en el internamiento en
un centro de educacién o correccién, en régimen de sentencia relativamente inde-
terminada. Serfa conveniente establecer un limite méximo de duracién de las me-
didas para evitar los riesgos para la seguridad juridica inherentes a la indetermina-
cién del concepto de correccién (el actual art. 65 establece el sistema de sentencia
absolutamente indeterminada: «hasta conseguir la correccién del culpabler) (95).

Como centro de educacién o correccién creo que retine magnificas condiciones
el Instituto Penitenciario para J6venes, de Liria, pero serfa conveniente crear
algin otro tipo de centro semiabierto o cerrado para la aplicacién de la medida de
seguridad a jévenes cuyo internamiento en un centro abierto no esté dedicado por
la {ndole de su personalidad. Se tratard de centros de caricter o régimen més se-
vero, parecidos a los Borstal ingleses semiabiertos o cerrados o a las prisiones
escuelas existentes, por ejemplo, en Suecia, Dinamarca o Portugal (96). En caso
de jévenes delincuentes psicépatas, me parece conveniente su internamiento en
centros especiales de terapéutica social.

En cuanto a la aplicacién de la atenuante de edad juvenil (correspondiente
a la del ndm- 3.° del art. 9.°) creo que la disminucién de la pena, a tenor del
art. 65 (que se quiere mantener, con las debidas adaptaciones) (97), deberia li-
mitarse a la aplicacién de la pena en el grado minimo, pues la sancién penal
debe reservarse para los condenados varias veces que hubieran cumplido ya la
medida en el Instituto Penitenciario para Jévenes, de Liria, en un centro de
régimen mids severo o en ambos y se les considere incorregibles. Es posible, tam-
bien, sobre todo cuando se trate de jévenes de dieciocho a veintiin afios, que
en algunos casos especialmente graves haya que aplicar una pena para satisfacer
las exigencias de la retribucién o expiacién y la prevencién general.

2. Condena Condicional.

Es sumamente insatisfactorio que se mantenga la regulacién de la condena
condicional tal como estd en el Cédigo penal vigente, en los arts. 92 a 97. Debe-
rian introducirse en nuestro sistema de sursis elementos de la probation, tales
como la asistencia y proteccidn por delegados de prueba (probation officers o
Bewihrungshelfer) y la imposicién de tareas o catgas (reparar en lo posible el
mal del delito, aportar alguna cantidad a una institucién piblica o prestar algu-
nos servicios de interés piblico) o reglas de conducta (referentes a su actividad

(95) Han llamado la atencién sobte estos riesgos, LuzON DoMiNGo, Tratamien-
to pendl de la delincuencia juvenil, «Anuario de Derecho Penal», 1966, fas.c. 30,
pégs. 403-4 y CoBo DEL RosaL, Atenuante de minoria de edad y sustitucidn de
peny por medida en el art. 65 del Cédigo penal espasiol, «Revista de Derecho
Judicial», afio XI, nim. 41, enero-marzo 1970, pigs. 92 y ss.

(96) Véase, sobre estos centros, asi como los Attendence Centres y los De-
tention Centres, CueLLo CALON, El nuevo Derecho penal juvenil europeo y el
tratamiento de los jévenes delincuentes en Espaiia, «Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencias, 1944, mayo, pdgs. 495 y ss. y el Tratamiento de la
criminalidad infantil y juvenil, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales»
1952, fasc. 2.°, pdgs. 301 y ss.; y BERISTAIN, Juristas y Psicélogos ante la delin-
cuencia juvenil, separata de la «Revista de Estudios Penitenciarios», Madrid 1965,
pigs. 28 y ss.

(97) Véase, Base Octava, 4.
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profesional, formacién, lugar de residencia, abstencién de bebidas alcohdlicas,
lugares o personas que debe evitar, control o tratamiento médico, etc.), a los
condenados a quienes se conceda la suspensién condicional de la pena. El siste-
ma anglosajén de la probation ha experimentado una gran difusién en la Europa
Occidental después de la segunda guerra mundial y ha sido introducido a veces
de modo alternativo al sistema de sursis (asi, por ejemplo, en Francia, donde
después de la reforma del Code de procedure penale de 1959, el juez puede
aplicar o bien la sursis simple o la sursis avec mise a ’epreuve), o se han inser-
tado en el sistema franco-belga de sursis, al que responde nuestra regulacién
legal, elementos de la probation. Asi, por ejemplo, en Suiza (art. 41 del Cédigo
penal, reformado por la Ley de 18 de marzo de 1971) y en la Republica federal
alemana (arts. 23 y ss. del Cddigo penal vigente y arts. 56 y ss. de la nueva
Parte General del Cédigo penal). Deberia modificarse, ademds, la orientacién fun-
damental de nuestra regulacién legal. En ella la remisién condicional de la pena
estd concebida como un beneficio que se concede en aquellos casos en que el delito
es de escasa gravedad (pena inferior a un afio), o en que concurre una atenuante
muy calificada (en cuyo caso puede aplicarse hasta a las penas inferiores a dos
afios) o una eximente incompleta {en que se aplica por Ministerio de la Ley, articu-
lo 94, 1.°). La concesién de la condena condicional debe limitarse, naturalmente,
en virtud de las exigencias de la retribucién y expiacién y de la prevencién general
a los delitos de menor gravedad (penas privativas de libertad inferiores a uno o
dos afios), pero debe estar sobre todo en funcién de la prognosis sobre la conducta
futura del delincuente, es decir, en funcién de las exigencias de la prevencién
especial. Esta orientacién fundamental deberfa deducirse claramente de la regula-
cién legal para huir de todo automatismo en la aplicacién de la condena condi-
cional-

La aplicacién de la condena condicional deberia extenderse a las penas res-
trictivas de libertad y a la pena de multa (actualmente sélo se puede aplicar
al arresto sustitutorio). La introduccién de la advertencia con reserva de pena
(Verwarnung mit Strafvorbehalt) para las penas de multa de menor gravedad, en
lugar de la condena condicional, prevista en los arts. 59 y ss. de la nueva Parte
General del Cédigo penal alemdn (para las penas de hasta 180 dfas-multa), no me
parece posible de momento en nuestro Cédigo, pues ello obligaria a una reforma
paralela de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El tribunal se limita en estos casos
a constatar la culpabilidad y a hacer una advertencia al culpable, fija la pena,
pero no dicta sentencia condenatoria. Presentaria todos los rasgos de la probation
anglosajona (si el sujeto no delinque en un cierto plazo de prueba no se dicta
sentencia condenatoria y no tiene antecedentes penales), si se acompafiase de la
vigilancia de los delegados y de la imposicién de cargas y reglas de conducta, lo
cual no se hace en el nuevo Cédigo penal alemdn (en él puede ir acompafiada
sélo de la imposicién de cargas) (98).

Deberia introducirse, asimismo, la suspensién condicional del cumplimiento
de las medidas de seguridad privativas de libertad (internamiento en un sanatorio
psiquidtrico, un centro de deshabituacién, un centro de terapéutica social, en ca-

(98) Véase, JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, «Allgemeiner Teil», 2.2 ed.,
1972, pag. 577.
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sas de trabajo o establecimientos agricolas, etc.) cuando el tribunal estime que
pueden conseguirse de este modo los fines de la medida. Esta es una importante
innovacién introducida en la nueva Parte General del Cédigo penal alemdn. No
se concede, sin embargo, cuando la medida se impone conjuntamente con una
pena privativa de libertad respecto a la cual no se conceda la condena condicional
(art. 67 b). Se puede suspender también condicionalmente la ejecucién de una
medida privativa de libertad cuando deba aplicarse después de la pena, si se
considera que el fin de la medida no exige ya el internamiento (art. 67 ¢). La
concesién de la condena condicional lleva aparejada la adopcién de la medida de
seguridad de vigilancia de conducta (pdrrafo 2.° del art. 67 b y articulos 68 y ss.).
Esta estd confiada a un organismo de vigilancia y a un delegado de prueba desig:
nado por el tribunal de acuerdo con aquel organismo. La vigilancia tiene un
cardcter tutelar y de ayuda. El tribunal puede dar instrucciones al organismo de
vigilancia y al delegado de prueba, asi como drdenes al condenado, referentes a
su comportamiento y tendentes a evitar su tecaida en el delitor Mediante las
modificaciones oportunas (posibilidad de dar instrucciones a los delegados y 6r-
denes al condenado) podria aplicarse en nuestro Derecho la medida de sumisién
a la vigilancia de la autoridad, de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social
de 4 de agosto de 1970 (articulo quinto, Decimocuarta).

3. Redencidn de penas por el trabajo.

En la aplicacién de la redencién de penas por el trabajo se ha incurrido en
un excesivo automatismo, dada la obligatoriedad del trabajo en los establecimien-
tos penitenciarios (arts. 2 y 50 del Reglamento de Prisiones) vy la rigidez en el
médulo de reduccién de la pena. En realidad equivale a un acortamiento de las
penas privativas de libertad, que en nuestro Cédigo son, sin duda, excesivamente
largas (99). :No setfa preferible disminuir la duracién de las penas o condicionar
la reduccién de las mismas a la prestacién de servicios especiales, al celo en el
trabajo, los ptogresos en la formacién, la buena conducta, a la cooperacién activa
en la labor de correccién o enmienda? No es f4cil adoptar otro sistema —que
serfa siempre complejo, pues habria que tener en cuenta multitud de factores—
pero creo que deberia intentarse. El médulo de reduccién deberfa ser variable,
segin los progresos observados en la correccidn o enmienda del delincuente.

VI. Extincién de la responsabilidad criminal

En relacién con el indulto, deberfa insistirse en el requisito establecido en el
articulo 2.° (ndm. 1.°) de la Ley de 18 de junio de 1870, tantas veces violado, de
que no pueda aplicarse si, o mientras, no haya recaido sentencia firme. De lo
contrario se desnaturaliza la institucién del indulto, que supone la existencia de
una responsabilidad criminal que hay que extinguir y no elimina, por otra patte,
segin opinién undnime de la doctrina, los antecedentes penales.

Me parece sumamente desacertada la innovacién en materia de prescripcién de
que no se compute a efectos de la misma el tiempo en que el culpable perma-
nezca en situacién de rebeldia. El fundamento de la prescripcién en el Derecho
penal se encuentra en el efecto destructor del tiempo y no, como en el Derecho

(99) Véase, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte generdl, 1949, pdgs. 517-518.
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civil, en el abandono o negligencia del titular de la accién. En nuestro Cédigo
penal vigente y en el futuro, pues la regulacién de la prescripcién se mantendrd
inalterada en todos los demds aspectos (Base Undécima, 3), el fundamento de
la prescripcién del delito no es la negligencia del Estado en su persecucién (100).
El plazo de prescripcién se cuenta desde el momento de comisién del delito v
no, como en el Cédigo penal de 1870, desde que se descubre y comienza el pro-
cedimiento. La prescripcién del delito se basa en que por el transcurso del tiempo
la sociedad ha olvidado su comisién y se extinguen las exigencias de retribucién
y expiacién. La falta de castigo no supone ya tampoco un menoscabo de la efi-
cacia de la pena desde el punto de vista de la prevencién general- Por el trans-
curso del tiempo resulta, ademds, mds dificil 1a prictica de la prueba. Cuando el
delincuente permanece en rebeldia la sociedad va olvidando u olvida el delito. La
Administracién de Justicia también, pues seria una ficcidn estimar que el re-
cuerdo perdura en ella, porque permanezcan un sumario y unas actuaciones archi-
vadas.

Deberia introducirse, en cambio, la prescripcién de la reincidencia, que se
establecié ya por el Real Decreto de 14 de noviembre de 1925. De acuerdo con
esta disposicién, los efectos de las condenas anteriores cesaban cuando pasara
el tiempo preciso para la prescripcién del delito. El Cédigo penal de 1928 derogé
el Real Decreto de 14 de noviembre de 1925, pero dejé al arbitrio del Tribunal
la apreciacién de la reiteracién y la reincidencia, debiendo tener en cuenta, ademds
de otras circunstancias, el tiempo transcurrido entre la ejecucién de los deli-
tos (101). En la nueva Parte General del Cédigo penal alemin, el plazo de pres-
cripcién de la reincidencia es de cinco afios (art. 48, pirrafo 4.°).

VII. Consideraciones finales

Si hubiéramos de formular un juicio de conjunto sobre el Anteproyecto dirfa-
mos que contiene indudables aciertos, que refleja una preocupacién por mejorar
nuestro Derecho penal, pero presenta también grandes deficiencias. En general, no
se tienen en cuenta muchos de los avances més recientes de la Ciencia del Derecho
penal, no ya de otros paises (Alemania, Italia, Suiza, etc.), sino ni siquiera la labor
considerable desarrollada por los cientificos espafioles en los tltimos afios. Es la-
mentable que no se haya atendido en absoluto a la nueva Parte General del Cédigo
Penal alemdn, aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969 y que entrard en vigor
el 1.0 de enero de 1975. Los autores del Anteproyecto se han inspirado especial-
mente en el Cédigo italiano de 1930, que estd ampliamente superado por los
avances de la Ciencia del Derecho penal. Desde 1949 se han sucedido, con diverso
alcance, los proyectos de reforma, el dltimo de los cuales, el Proyecto Gonella de
19 de noviembre de 1968 fue aprobado por el Senado el 2 de julio de 1971 (102).

(100) Véase, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte general, 1949, pags. 575 v ss,
especialmente pig. 578.

(101) Véase, ANTO6N ONEca, Derecho Penal, Parte general, 1949, pigs. 387,
388.

(102) Véase, por ejemplo, BETTioL, Diritto Penale, 7.8 edic., 1969, pdgs. 31
y ss.; Rossi, Paoro, Per una riforma del Codice penale, Studi in onore di Fran-
cesco Antolisei, 111, Milan, Giuffré, 1965, pdgs. 163 y ss.; y SaNTORO, Impressio-
ni e riserve sulla revisione novellistica del Codice Penale, «La Scuola Positivas,
1971, fasc. 3.°, pdgs. 341 y ss.
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La elaboracién del Anteproyecto deberfa haber sido realizada por una comisién
mixta, reducida, de catedriticos, magistrados, fiscales y letrados del Ministerio de
Justicia, designada especialmente para este cometido, sin perjuicio de que poste-
riormente el esquema de Anteproycto se sometiera al examen de la Comisién Ge-
neral de Codificacién.

Zaragoza, 3 de marzo de 1973



