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1. La formacion del nuevo Cddigo penal

El 1 de enero de 1975 ha entrado en vigor en Alemania una nueva
redaccién del Cédigo penal de 1871 (1). Con ella se ha cerrado un
periodo de tres cuartos de siglos de historia alemana de reforma,
después de muchos fracasos, gracias a un moderno trabajo de la
mayor trascendencia, que incluso ha requerido ain veinte afios de
intensivo trabajo a la ciencia y a la legislaci6én. Ya con el cambio
de siglo se habfan producido tendencias de reforma, porque el viejo
derecho penal, que encarnaba el espiritu autoritario del Cédigo pe-
nal francés de 1810 y la idea retribucionista de la Filosofia alemana
del Idealismo, no podian ni atender a las exigencias de la incipiente
época industrial, ni permanecer a la altura del auge que iban alcan-
zando la Ciencia del Derecho penal y la Criminologia. Como en
Espafia, el antiguo Derecho iba adaptindose al progreso mediante
leyes complementarias, pero la gran reforma del Derecho penal ale-
mén, en toda su extensién, sélo ha tenido lugar en nuestros dfas.
La Parte General ha sido completamente reformada, en orden -y -
nimero de los pardgrafos. También la Parte Especial exhibe un
nuevo aspecto. Con todo, se han mantenido en esta ultima espe-
cialmente, la sucesién de materias anterior y la numeracién de los
articulos, para no hacer innecesariamente mas dificil el trabajo de la
Praxis con el nuevo Derecho. La reforma de la Parte Especial, que
pudo ser continuada a través de la Ley de Introduccién al Cédigo
Penal, no esti concluida todavia, sino que continuara por etapas
en el futuro.

(*) Traduccién del alemdn por M.® Isabel Garcia de la Torre (Zaragoza/
Bonn}.

(1) Las disposiciones sobre los establecimientos de terapéutica social
(pardgrafos 61, n.° 3, y 65) entrardn en vigor el 1 de enero de 1978, porque
los estados federados no pueden crear antes las instalaciones necesarias, a
pesar de los considerables trabajos preparatorios pricticos, y todavia falta
un proyecto general comin a los métodos de tratamiento aplicables en
estos establecimientos.
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Lo que todavia falta en el trabajo de reforma es, ante todo, lo
relacionado con el cumplimiento de la pena, aunque tampoco esta
ultima parte se hard esperar mucho. El Proyecto de una ley federal
sobre el cumplimiento de las penas privativas de libertad y de las
medidas de seguridad restrictivas de libertad, se ha elaborado en
1972 sobre la base de un Anteproyecto de la Comision de cumpli-
miento penal (1968-1971) y en el momento estd en trimite de con-
sulta en el Parlamento Federal, de modo que puede contarse con
su entrad en vigor, segin lo previsto, para el afio 1976.

Hay que ubicar el trabajo legislativo alemin dentro del contexto
del Movimiento internacional de reforma, que se inicia a fines de
los afios 50. La meta principal de este movimiento consiste en
reformar el Derecho penal de modo que pueda satisfacer mejor los
profundos cambios experimentados por las relaciones sociales en
la época de la sociedad de masas y por la técnica; la reforma tam-
bién debe tener presente que hoy la existencia humana estd expues-
ta a mayores peligros que antes. El movimento de reforma ha en-
contrado apoyo no solamente en los paises de Europa occidental,
sino que también ha hallado eco en el dmbito del Derecho anglo-
sajon y americano, en el grupo de los paises socialistas, y en Latino-
américa. En el 4mbito de los paises de habla alemana se encuentra
en primer término el nuevo Cddigo penal austrfaco de 23 de enero
de 1974, que ha sido elaborado en estrecho contacto con la ciencia
juridica y la legislacién alemanas, y que ha entrado en vigor el
mismo dia que el nuevo texto alemdn.

Puede decirse que el proceso y los resultados de la Reforma
alemana han sido fundamentalmente determinados por tres influen-
cias. En los afios 1954-1959, elabord la Gran Comisidn de Derecho
penal un Proyecto que, después de algunos cambios en el plano
gubernamental, ha sido presentado en el Bundestag como Proyecto
de 1962. El significado de este proyecto estriba, ante todo, en la
regulacién, elaboracién con precisién, de los presupuestos de la pu-
nibilidad en la Parte General, y en la clara redaccién de los tipos
en la Parte Especial. En cambio, el sistema del Proyecto en relacion
a las consecuencias juridicas ha sido convertido en el blanco de las
criticas dirigidas desde las filas de los partidos del Movimiento
de reforma, porque sélo en pequefia medida pudo abandonar el viejo
concepto de un Derecho penal fundado en las penas privativas de
libertad y concebido fundamentalmente como un derecho represivo.
Este antagonismo, cada vez mds agudo, ha conducido a un cambio
profundo de los conceptos politico-criminales, y de esta direccién
vino la segunda gran influencia en el trabjo de reforma. En 1966
se publicé el Proyecto Alternativo de un Cédigo penal, que repre-
senta el firme propdsito, adoptado por iniciativa privada de 14 pro-
fesores de Derecho penal alemanes y suizos, de levar las mdltiples
y variadas criticas a un denominador comin y en forma de un ela-
borado proyecto de ley. El Proyecto Alternativo fue presentado al
Bundestag por la fraccién del Partido Liberal Demdcrata en 1968,
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-y deliberado a continuacién juntamente con el Proyecto de 1962.
La preferencia por este segundo Proyecto reside, ante todo, en la
armoniosa y consecuente concepcién de las penas y medidas de
:seguridad, en el sentido de las exigencias de la moderna Politica
Criminal. Para hacer de ambos Proyectos uno solo, se necesit. de
‘un tercer factor que no estuviera compuesto tinicamente de opinio-
nes cientificas o conceptos politico-criminales. La Sintesis de los
Proyectos, en la que se impuso, dogmaticamente el Proyecto de
1962, y el Proyecto Alternativo en el sistema de sanciones, fue
‘realizada por la Comisién Especial del Bundestag para la Reforma
del Derecho Penal (1966-1969). El Departamento de Derecho penal
-del Ministerio de Justicia contribuyé de manera esencial al logro de
-este gran esfuerzo legislativo. Parlamento Federal y Ministerio se
‘mostraron absolutamente abiertos a un desarrollo progresista, sin
-admitir exigencias radicales. De este modo se han mantenido los
fundamentos morales del Derecho penal, que se basan en culpabi-
lidad y responsabilidad como indudable realidad de nuestra con-
«ciencia social, y no se han entregado en su tratamiento, a un opti-
mismo falto de critica, que ademds, y desde hace mucho tiempo,
‘tampoco es incontrovertido en América y Suecia.

El nuevo Derecho penal pudo no sélo ser creado, sino también
aceptado por la Praxis y la colectividad sin grandes dificutades de
«comprension, ‘porque las ideas tradicionales del Derecho penal y.
.criminalidad habian sufrido una esencial transformacién desde el
comienzo de los trabajos de reforma en 1952. Se ha producido un
profundo proceso de aprendizaje y de transformacion de mentalidad
-que ha movido y transformado 4nimos mdas alld del mundo cienti-
fico. El reconocimiento de que el Derecho penal es sdlo un medio
de control social junto a muchos otros, y que deberia ser aplicado
1o mds moderadamente posible, porque su aplicacién lleva consigo
Jla imposicién de penas, y por consiguiente, desventajas sociales, se
ha impuesto sensiblemente. Al mismo tiempo ha aumentado, me-
-diante ciertos ataques ideoldgicos a todas las instituciones represi-
vas del Estado, el reconocimento de que sélo un Derecho penal
-orientado al principio de culpabilidad posibilita la proteccién de la
-colectividad en libertad, porque sdlo el Derecho asi entendido
considera al hombre como ciudadano: responsable, apelando median-
te mandato y sancibén, a su razén y disciplina. También se advierte,
-en general, que es necesario que los principios del Estado de dere-
cho porgan un limite al Derécho penal y que se supriman, en primer
“término, todos los delitos de opinién. Se ha generalizado el recono-
cimiento de que no todo lo que aparece como adecuado para él
‘tratamiento de los infractores del Derecho, es también justo. Pau-
latinamente se comienza ademds a comprender que el humanitaris-
.mo, como fundamento de la Politica Criminal no es sélo un asunto
de idealismo de los pocos que se toman interés en este problema por’
compasién, sino una cuestién de responsabilidad comin de la socie-.
dad por la criminalidad. La preocupacién por el infractor del De-
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recho no es un favor, sino ‘un cometido obligatorio del Estado
social. Por dltimo, se entiende -la -‘Administracién de Justicia mas:
profundamente que antes, no ya sélo como instancia para la reali--
zacién de lo que es justo, sino como una tarea social que, por suw
forma y manera de actuar, debe proporcionar al culpable una ayuda
para la vida. Con ello se ve la eficacia de la Administracién de
Justicia, no tanto en la prueba estadistica de los resultados conse-
guidos en la resocializacién de los delincuentes, como en el perfec-
cionamiento de la actividad represiva general del Estado, que puede
ser compatible con la enérgica conciencia social de nuestro tiempo.

II.  Principios de Politica Criminal

La concepcién politico-criminal fundamental del nuevo Derecho:
penal consiste en la relacion de la compensacién de la culpabilidad,
por un lado; con el fin de la influencia de la pena en la personalidad
del autor, por otro. Con esta declaracién general debe uno con-
tentarse, pues de la ley no se puede inferir nada mds concreto
acerca de la relacién, y especialmente de la jerarquia, que corres-
ponden a estos dos fines de la pena, ni cémo se ha representado
el legislador la relacién, ante todo, entre el principio de culpabili--
dad y la cuantia de la pena. El precepto del parigrafo 46, pdrra-
fo 1.°, primer inciso, “La culpabilidad del autor es el fundamento
de la medicién ‘de la pena”, sélo contiene un reconocimiento gene-
ral del principio de culpabilidad. También en el segundo inciso,
“Habrdn de tenerse en cuenta los efectos de la pena previsible para
la futura vida del autor en la sociedad”, no se mencionan las li-
mitaciones que la compensacién de la culpabilidad debe admitir
respecto de la prevencién especial. Adn con mds amplitud estd
concebida la base Octava del Anteproyecto de Bases del Libro I del
Cédigo penal publicado en 1972 por el Ministerio de Justicia espaiiol,
que sélo determina que en la fijacién de la pena, dentro del marco
penal, se concederd especial importancia a la personalidad del delin-
cuente. Sin embargo, no carece de valor la declaracién del paré-
grafo 46, parrafo 1., sobre la concepcién fundamental politico-cri~
minal del nuevo Derecho, ya que pone en claro de una vez para
siempre, que una pena que no se a;uste en tipo y magnltud a la
culpabilidad del autor, ya porqué fuera demasiado rigurosa o de-
masiado suave, no estarfa de acuerdo con la ley. Se ha rechazado,
ademds, en el pardgrafo 46, un verdadero sistema de medidas de
seguridad tal como se predicaba por los fieles partidarios de una
ilimitada aplicabilidad de la terapia social. Por otro lado se deduce
claramente del pardgrafo 46, que el legislador exige que en cada
acto de medicién de la pena, se tome en consideracién los efectos.
que la sanci6n pueda producir en la vida futura del condenado em
la sociedad, y que de ningin modo se entenderd la punicién como
un mero acto de justicia compensadora.

Ninguna mencién expresa ha encontrado en el nuevo Derecho
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la prevenci6n general. Esto es también vélido para el citado Ante--
proyecto de Bases espafiol, que, por cierto, hace pocas declaraciones.
acerca de las ideas fundamentales de Politica Criminal y pone en
primer plano las mejoras técnico-juridicas del Derecho actual. Por-
prevencion general se entiende la eficacia del Derecho a través de-
la influencia de la pena en la conciencia juridica de la colectividad..
Por ello habrd de concluirse que la eficacia del Derecho es un fin
que el legislador supone ticitamente por el legislador, y, por tanto,.
una agravacién de la pena que tuviera como unico fin la intimida-
cién general no estd respaldada por el nuevo Derecho. Eviden--
temente, el legislador ha considerado suficiente para la presencia.
general, el efecto intimidatorio de la pena justa, acorde con la culpa--
bilidad del autor.

La exigencia de una descriminalizacion del Derecho penal ha-
encontrado muiltiple acogida en el nuevo Derecho. Por un lado el
legislador ha suprimido de un plumazo todo el capitulo 29 sobre las
faltas. Las mds importantes han sido transformadas en infracciones
al orden. Para este mismo fin de descriminalizacién del Derecho-
penal en el dmbito de las faltas estdn previstas dos nuevas disposi-
ciones de Derecho procesal penal. Como excepcion al deber de per--
secucién, puede el fiscal, en el caso de delitos contra el patrimonio-
que no estén conminados con penas privativas de libertad por encima.
del minimo (por ejemplo, no es caso de robo, castigado con una
pena de privacién de libertad de un afio como minimo, pardgra-
fo 249), suspender el juicio sin acuerdo del Tribunal, cuando el dafio-
producido y la culpabilidad del autor sean minimos, y no exista:
interés publico en la continuacién del proceso (pardgrafo 153, pa--
rrafo 1, 2.° inciso de la Ley Procesal Penal). Ademds, segin el pa-
rdgrafo 153a de la misma ley, se ha introducido el sobreseimiento
condicional del proceso penal. Segiin esta disposicion, puede el Fis--
cal, previo acuerdo del Tribunal y del inculpado, prescindir condicio--
nalmente de la presentacién de la accién publica en todos aquellos:
delitos sometidos a disposiciones de contribuciones e instruccio-
nes (por ejemplo, el pago de una suma de dinero a una institucién
de utilidad publica). Una via procesal para la descriminalizacién
en materia de faltas es ademds, la introduccién de la necesidad
de la querella en el hurto o apropiacién de cosas de valor insigni-
ficante (paragrafo 248 a). Esta disposicién es aplicable a todos aque-
llos delitos que atentan contra el patrimonio. El legislador considera:
claramente que por regla general tales casos no conducirfan a una
querella, sino que encuentran en el campo del Derecho civil, e in--
cluso extrajudicialmente, un arreglo convincente. En el nicleo del
Derecho penal significa descriminalizacién la impunidad de la in--
terrupcién del embarazo en las doce primeras semanas después de
la concepcién (pardgrafo 218 a) (2), y del considerable retroceso:

(2) Por decisién del 25 de febrero de 1975, el Tribunal Federal de
Garantias Constitucionales declaré la nulidad de esta disposicién por violar

el derecho fundamental a la vida (art. 2, parr. 2, 1.* parte de la Ley Fun-
damental.)
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«de los limites de la punibilidad en el Derecho penal sexual (pari-
grafos 174 y sigs.).

Ademads el legislador alemdn no ha llegado en la descriminaliza-
«i6n —por lo menos en lo que respecta a distintos principios de
nuestro Derecho constifucional— tan lejos como el espafiol. Esto
-es aplicable especialmente al Derecho econdmico y aduanero, péro
también al Derecho politico de proteccién, en tanto en cuanto el
Derecho alemdn comprende tipos comparados. Si los hechos se
contemplan como graves contravenciones de orden juridico, y con-
minados por tanto con sanciones graves, no nos parece que ésta
sea una adecuada descriminalizacién. Por lo general las penas pecu-
niarias pueden elevarse hasta 1.000 marcos como mdximo (unas
24.000 ptas.), segin la Ley de Contravenciones (en Espafia hasta
un millén de pesetas), si no se ha abonado el importe, en ningin
«caso procede el arresto sustitutorio, sino por regla general un arres-
to forzoso, que habrd de disponerse judicialmente, de no mds, nor-
malmente, de cuatro semanas de duracién, contra aquél que no
acredite su insolvencia. Ademds, el inculpado tiene siempre la posi-
bilidad de interponer una reclamacién contra la notificacién de mul-
ta y, mediante ello, motivar una decisién de la jurisdiccién ordi-
maria sin necesidad de satisfacer primero la multa.

Otro de los principios fundamentales de nuestro Derecho penal
es el de que todos los presupuestos de la punibilidad, asi como tipo
¥y magnitud de la pena, deben estar determinados por ley, el llamado
Principio de legalidad. Encontramos el principio de legalidad a la
cabeza del nuevo Cédigo penal, en una disposiciéon que textual-
mente, con la correspondiente garantia constitucional del articu-
lo 103, 2. parrafo del Ley Fundamental, determinan: “un hecho
puede ser solamente penado cuando su punibilidad esté establecida
antes de que el hecho fuera cometido”. En este principio reside
también el fundamento del Anteproyecto espafiol de la Base Prime-
ta, designindolo como “la tarjeta de presentacién de un Cédigo
penal que contribuird muy notablemente a insertarlo dentro de las
-exigencias del pensamiento democritico europeo occidental”. Me-
diante esta autolimitacion del Estado se puede asegurar que las
sanciones juridico-penales de una accién ya existen en el momento
de comisiéon del hecho y cualesquiera puede llegar a conocerlas y
confiar en que una accién que no estaba expresamente declarada
<como punible cuando se cometi, tampoco puede ser mds tarde
castigada. De ello se deduce que el juez penal no estd capacitado
‘para suplir por propia iniciativa las lagunas de la ley mediante la
aplicacion de una disposicién, que aunque no sea directamente apli-
<able, si sea andloga. Una consecuencia del principio de legalidad
es, ademds, la prohibicién de la retroactividad. Esto es aplicable
s6lo en beneficio del autor. - '

Del ‘principio de legalidad, por ultimo, se deriva el precépto de
certeza. La garantia de la existencia de un principio legal ‘para
punibilidad y pena no garantizaria una verdadera seguridad juridica
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si el legislador evitara una propia decisién mediante la vaga redac-
cién de los tipos penales, y dejara al juzgador la determinacién de
lo que es o no es punible. La conversién en normas legales de algu-
nas reglas hasta ahora sélo vigentes como Derecho judicial, efec-
tuada con arreglo a la reforma, contribuye al precepto de certeza
que garantiza la seguridad juridica. Tal recepcién la encontramos
en el caso de los delitos impropios de omisién (pardgrafo 13), en el
del error de prohibicién (paragrafo 17), en el estado de necesidad
como causa de justificacién (paragrafo 34) y en el error sobre el
estado de necesidad como causa de inculpabilidad (parigrafo 35,
segundo pirrafo). Ademds, la restrictiva definicién de la tentativa
(pardgrafo 22) y la nueva disposicion sobre ¢l desistimiento, cuando
varios han tomado parte en un hecho (pardgrafo 24, 2.° pirrafo),
aseguran mayor precisién de la ley. La mds exacta redaccién de
muchos tipos en la Parte Especial, por ejemplo, en el Derecho penal
sexual (pardgrafos 174 y sigs.) persigue la misma meta.

HI. La estructura del Cédigo penal

1. Presupuestos de la punibilidad

Ademas del principio de legalidad, del que ya se ha hablado,
es importante para el espiritu de un Cddigo penal, ante todo, la
delimitacién del dmbito de aplicacion del Derecho penal en el caso
de acciones de influencia internacional (el lugar de comisién del
hecho, por ejemplo, estd en el extranjero; el autor es un extranjero
-0 el bien juridico lesionado es de competencia extranjera o corres-
ponde a un extranjero). Por el paso del principio de personalidad al
principo de territorialidad (art. 3.°) ha retornado el nuevo Derecho,
fundamentalmente, a la limitacién de la potestad punitiva alemana
a los hechos cometidos en el propio territorio del Estado. Por con-
siguiente, para la punicion de hechos cometidos en el extranjero
'se exige un punto de conexién que legitime el ejercicio del poder
estatal, punto de conexién que existe verbigracia en la necesidad
de proteccién de ciertos bienes juridicos nacionales (art. 5) o inter-
nacionales (art. 6). Con ello el Derecho alemén se acerca al espanol
que tradicionalmente ha sostemdo con ciertas limitaciones, el prin-
cipio de territorialidad.

En el Segundo Capitulo, sobre el “E] hecho”, estdn contenidos
los presupuestos fundamentales de caricter general de la punibili-
dad. Este capitulo se inicia con la ya mencionada disposicién sobre
los delitos de omisién (art. 13), que determina que, segiin el Cdédigo
penal, serd también responsable como autor quien, lesionando un
deber juridico, no evita el resultado descrito en el tipo, y que este
deber ha de ser un deber juridico (no meramente moral) del cual
se deduce el mandamiento de actuar. Las dos disposiciones sobre
el error tienen también gran significado prictico; la primera de
ellas (pardgrafo 16) regula el error sobre los elementos del tipo legal,
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del mismo modo que se hacia anteriormente, es decir, el error sobre
el tipo excluye el dolo. Por el contrario, la segunda disposicién (pa-
rdgrafo 17), acepta la moderna jurisprudencia sobre el error de pro-
hibicién y niega la culpabilidad en caso de error inevitable sobre la
antijuricidad, mientras que si el error era evitable, la pena sdlo se
atenfa. En las reglas sobre la imputabilidad (pardgrafos 19-21) se
reconocen las desviaciones mentales (casos extremos de psicopatia,
neurosis y. anomalias de los instintos) como causas de exclusién o
de disminuciéon de la culpabilidad. Existe tentativa de delito (paré-
grafos 22 a 24) cuando el autor “se prepara directamente” a la rea-
lizacién del tipo. La causa para la punibilidad del delito no consu-
mado reside en que la voluntad contraria al Derecho del autor se
ha realizado en una accién previa a la conclusién y con ello se ha
manifestado como seria amenaza del orden juridico. La tentativa de
un crimen es siempre punible; la de un delito sélo cuando la ley
asi expresamente lo determine. Si en el caso de tentativa imposible
ha estado en juego una crasa falta de discernimiento, se puede pres-
cindir, segin el nuevo Derecho, de la pena. El Anteproyecto de Bases
espafiol, prevé, por el contrario, en la Base Segunda, 6. 4, impuni-
dad para la tentativa imposible, pero se aplica una medida de segu-
ridad. El desistimiento voluntario de la tentativa queda, como hasta
ahora, impune.

Las disposiciones sobre autoria y participacién (parigrafos 25 a
31) estdn introducidas mediante un precepto en el que se diferencia
por vez primera en la ley misma, entre autorfa (autor tunico), auto-
ria mediata y coautoria. Como formas de participacién, el nuevo De-
recho conoce, como hasta ahora, el determinar a otro a la comision
de un hecho punible (induccién), y el auxilio para la comisién de
un hecho punible (complicidad). En ambos casos se pone de mani-
fiesto que el hecho principal ha de haber sido cometido dolosamente.
Al igual que en el anterior Derecho, el limite de la punibilidad se
ha adelantado en los casos de tentativa de participaciéon de modo
que, por ejemplo, la tentativa de induccién a un crimen es punible
cuando ni siquiera el inductor ha conseguido producir en el pre-
sunto autor la decisién de cometer el crimen.

El nuevo Derecho ha acogido también en la ley la causa de
justificacién que comprendia anteriormente el llamado “estado de
necesidad supralegal”, aunque la regulacién de los numerosos pre-
supuestos, dependientes, en parte unos de otros, en parte también
del caso concreto, era especialmente ardua. Decisivo no es sélo el
valor abstracto de los bienes juridicos implicados, sino también la
concreta situacién de intereses, en la que se otorga una significacién
especial a la ponderacién del grado que amenaza los bienes intere-
sados. Pero incluso en el caso de una clara diferencia de valor entre
los intereses en juego, la justificacién del ataque en el estado de
necesidad se hace depender del examen posterior de si el hecho
representa “un medio adecuado”, es decir, de si el hecho, segiin la
reconocida representacién de valores de la comunidad juridica, apa-
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rece como solucion generalmente admisible y adecuada al caso e
conflicto. '

2. Penas y medidas de seguridad

El centro de gravedad de la reforma del Derecho penal alemin
no estd, sin embargo, en los presupuestos de la punibilidad, sino
en las penas y medidas. La tendencia general del nuevo Derecho
se puede designar mediante la expresién: penas, tan pocas como
necesarias; ayudas, tantas como posibles.

Espina dorsal del sistema de penas seguiri siendo también en
el futuro la pena privativa de libertad, puesto que es la tnica clase
de pena adecuada para la criminalidad grave y media, asi como
para la reincidencia (pardgrafo 48), y como pena subsidiaria de pri-
vacién de libertad se impone incluso cuando no se ha cobrado la
pena pecuniaria. Sin embargo, hasta el limite de un mes, la pena
de privacion de libertad estd completamente suprimida (paragra-
fo 38, parrafo 2.°), y la de un mes hasta seis meses se sustituye nor-
malmente por una pena pecuniaria, y tnicamente se aplica como
“ultima ratio” (pardgrafo 47). El Anteproyecto de Bases espafiol no
persigue los mismos objetivos; antes bien, al contrario, en la Base
Séptima, 5, se prevé expresamente, como tipo de pena mas extra-
ordinario la de “arresto menor”, con una duraciéon de un mes como
maximo. El futuro diré si las penas cortas, de las que sdlo prescinde
el Derecho alemdn, en tanto que el espafiol las mantiene, pueden
ser adecuadas ain en determinados casos aislados. Hay que afiadir,
que el cumplimiento de las penas privativas de libertad queda sen-
siblemente disminuido mediante un notable incremento de la con-
dena condicional (pardgrafos 56 a 58). El cuadro de la medicién de
la pena en la practica es, pues, el siguiente: cerca del 85 por 100
de todos los delitos cometidos por adultos, que 'legan a conocimien-
to de los Tribunales, son acreedores de la pena de multa, y un
porcentaje de menos del 5 por 100 de ellas se convierten en arresto
sustitutorio. Las estadisticas muestran que en mis de la mitad de
los casos de penas privativas de libertad, el cumplimiento se asemeja
a la libertad condicional, si bien cerca de la mitad de estas penas,
por revocacién de la suspensién de la pena, han de ser en iiltimo
término, ejecutadas. En todo caso, las actuales sanciones en no mds
del 10 por 100 de todos los casos juzgados, consisten en penas pri-
vativas de libertad que, efectivamente, llevan al condenado tras los
muros de la prisién. Por esta cdusa, la poblacién de los éstableci-
mientos penitenciarios han disminuido, lo que favorece de modo
extraordinario el trabajo de reeducacién durante el cumplimiento
de la pena.

La mdas importante innovacién en el ambito de las penas priva-
tivas de libertad (prescindiendo de las penas para los jévenes y del
arresto penal para soldados), és que sGlo hay una pena unitaria
(paragrafo 38), en cuyo cumplimiento se hacen diferencias atendien-
do tnicamente a su duracién y a la personalidad del condenado. El
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Anteproyecto de Bases, por el contrario, pretende limitar el nii-
mero de las penas privativas de libertad en contraposicién al siste-
ma v1gente, pero mantiene nada menos que cuatro clases (reclusién,
prisién, arresto y arresto menor). La pena de reclusién, con sus per-
niciosos efectos para la futura vida del condenado en sociedad, ha
sido abolida, pero se mantiene en el nuevo Derecho, a pesar de las
acerbas criticas la pena de prisién perpetua, que no conoce el De-
recho espaiiol, aunque pricticamente se acerca a la pena de prisién
perpetua el limite de treinta afios, como pena mixima a imponer
segin el Derecho vigente y que se mantiene en el Anteproyecto de
Bases. La formalidad y el rigor del Derecho penal contra las formas.
mas graves de aparicién de la criminalidad, que amenazan la paz
juridica y la seguridad publica en esta época de escalada de actos
delictivos de cardcter violento, deberia ser clara y directamente
comprensible para la colectividad.

Teniendo en cuenta el significado eminentemente prdctico de la
pena de multa, su reforma representa otro punto esencial del nuevo
Derecho. Con la introduccién del sistema escandinavo de los dias-
multa (pardgrafo 40), en lugar del antiguo sistema del importe total,.
pretende el legislador configurar la pena de multa de manera més.
justa. Dentro del procedimento de medicién de la pena se pueden
distinguir claramente dos momentos: El nimero de los dias-multa
se mide de acuerdo a la culpabilidad y a la finalidad preventiva
(pardgrafo 46, parrafo 1.°), y la cuantia de los dias-multa, por el
contrario, seglin la capacidad econémica del acusado, partiendo el
juez de los ingresos netos que perciba el autor o que pudiera per-
cibir en un supuesto aprovechamiento de su capacidad laboral. El
importe minimo de la pena de multa alcanza en Derecho alemdn
a la cantidad de 10 marcos (alrededor de 240 ptas.), es decir, cinco
dfas-multa de 2 marcos cada uno; segin el Anteproyecto, 500 pe-
setas. Mientras que en Espafia se quiere fijar el limite miximo para
la generalidad de los casos en 500.000 pesetas, en la Base Séptima, 6,
en Derecho alemdn, se permite fijar el dia-multa hasta en 10.000
marcos (unas 240.000 ptas.) en el caso de autores con gran capaci-
dad econémica con lo cual, en un caso de trescientos sesenta dias-
multa, supone una multa de 3.600.000 marcos (86 millones de pe-
setas). De esta forma, es posible llegar a este circulo de personas
con la pena de multa. El legislador se promete mucho del sistema
de los dias-multa, contra el que, sin embargo, se han formulado
criticas también en Escandinavia. Pero no sélo en la pena privativa
de libertad, sino también en la pena de multa puede perdonarse al
autor. En el caso de penas pecuniarias de hasta 180 dfas-multa, la
amonestacion con reserva de pena ofrece una nueva posibilidad de
ello en nuestro Derecho. En las Actas se anota una determinada
pena pecuniaria, cuya imposicion, sin embargo queda reservada para
el caso de que el condenado no saliera airoso de la- prueba durante
el perfodo de suspensién fijado por el Tribunal, entre uno y tres
afios. En el caso de que el plazo transcurra favorablemente, sélo
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se mantiene firme la amonestacion, y el condenado no tiene ante-
cedentes penales, al contrario de lo que .sucederia si la pena fuera
ejecutada. : T

La pena, medida segtin la culpabilidad del hecho, permite asu--
mir la funcién preventiva del Derecho penal, pero sélo con alcance
limitado. Por motivos de seguridad de la colectividad, puede ser ne--
cesaria una privacién de libertad mas larga de lo que se merecia de:
acuerdo a la medida de la culpabilidad, y por motivos de reforma def
condenado, otra influencia distinta de la que se ejerce en el ordina--
rio cumplimento de la pena. Atendiendo a estas razones, el nuevo-
Derecho ha adoptado el sistema de doble via o dualista, de penas.
y medidas de seguridad (pardgrafo 61), al igual que se prevé en el
Anteproyecto de Bases.

El sistema existente ha sido notablemente mejorado, de modo-
que también las medidas de seguridad pueden considerarse puntos
esencial de la reforma.

Medidas de seguridad privativas de libertad (pardgrafo 61, niime--
ros 1 a 4) estdn constituidas por el internamiento en un hospital psi-
quidtrico, en un establecimiento de deshabitacién o de terapeitica.
social y el internamiento en la custodia de seguridad. Esta iiltima
es aplicable, segun los estrictos requisitos establecidos por el nuevo:
Derecho, s6lo a criminales verdaderamente peligrosos. La casa de
trabajo ha sido suprimida en atencién al principio de proporciona--
lidad (pardgrafo 62) porque la privacién indeterminada de libertad:
supone una sancién demasiado dura para pequefios delincuentes. El
centro de gravedad de las medidas de seguridad residird, después:
del 1 de enero de 1978 en el establecimiento de terapettica social,.
que estd previsto para reincidentes peligrosos con trastornos graves.
de la personalidad, para delincuentes sexuales igualmente peligrosos,.
para delincuentes de tendencia menores de 27 afios y para aquellos'
casos de incapacidad total o capacidad de culpabilidad disminuida,.
ya internados en hospitales psiquidtricos. Para disipar los reparos:
contra las medidas de seguridad privativas de libertad, cuyo cum--
plimiento es igual al de las penas privativas de libertad, el nuevo-
Derecho ha previsto en el pardgrafo 67, fundamentalmente, la com--
pensacion en la sucesién temporal, de penas privativas de libertad
y medidas de seguridad privativas igualmente de libertad; cuando-
hayan de ejecutarse ambas, se dard prioridad al cumplimiento de la
medida, computindose el tiempo de ésta sobre el cumplimiento de-
la pena. Conjuntamente se crea la posibilidad de suspensién del res-.
to de la pena cuando se hayan cumplido dos tercios del periodo total.
También existe en el nuevo Derecho la suspensién condicional del
cumplimiento de medidas de seguridad (pardgrafos 67 b y c).

Medidas de seguridad sin privacion de libertad (pardgrafos 61,.
nlimeros 5 a 7) son la vigilancia de la conducta, de nueva creacién,.
la privacién del permiso de conducir y la inhabilitacién. La vigi-
lancia de la conducta (paragrafo 68 y siguientes), que ha substituido-
a la antigua vigilancia de la policia, y que no sélo debe tener ca--
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Técter de garantia como ésta, sino que también auna la proteccién
-de la comunidad con la ayuda social fijada, es, precisamente debi-
-do a esta doble naturaleza, problemadtica, pero dificilmente se puede
-prescindir de ella para el grupo de los. delincuentes peligrosos y es-
-pecialmente peligrosos. Su éxito o fracaso dependera de la coopera-
.cién de los organismos supervisores de libertad vigilada. creados en
los Juzgados de Primera Instancia con encargados de libertad vigilada
~especialmente seleccionados y preparados, que deberdn intervenir en
la vigilancia de la conducta.

En suma, la reforma del Derecho penal alemdn representa, tal
~como estdn en la nueva redaccién del Cédigo penal, un hito en su
historia mds significativo que todos los anteriores pasos legislati-
vos. La parte dogmatica del nuevo Derecho se limita, esencialmente,
.a codificar sélo los mas importantes logros de la jurisprudencia y la
doctrina, pero aln asi, han alcanzado éstos tal grado de perfeccién
“tedrica, que incluso el texto legal, aunque algunas cuestiones ne-
-cesitadas de regulacién quedan sin resolver, aventaja a cualquiera
-de las anteriores reformas penales. En Politica Criminal el nuevo
Derecho, con el paso de las penas privativas de libertad a las penas
‘pecuniarias como clase de pena a imponer mas frecuentemente, su-
pone el comienzo de una nueva época, tan importante como en su
dia lo fue el paso de las penas contra la vida y aflictivas a las priva-
-tivas de libertad. El establecimiento de terapéutica social abre el
camino para la aceptacién de los mas modernos métodos terapéuti-
«cos en el tratamiento de los delincuentes, y ganard influencia en la
configuracién de la ejecucién general de la pena. El nuevo Cédigo
‘penal no crea ninguna nueva Justicia criminal, pero hay aspectos en
los cuales la Praxis, dentro de los limites del Estado de Derecho y
sobre la base del principio de culpabilidad, puede realizar la pro-
teccién del Derecho y de la sociedad en forma enérgica y humana.



