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Dentro del Titulo III del Libro I del Cédigo penal y, concreta-
mente, al final de la Seccién 2.2 del capitulo relativo a las reglas
para la aplicacién de las penas en consideracién a las circunstan-
cias atenuantes y agravantes, se encuentra el articulo 67, redactado
en los siguientes términos: :

Los Tribunales, en los delitos contra las personas y su ho-
nor, honestidad, libertad y seguridad, v propiedad, atendiendo
a la gravedad de los hechos y al peligro gue el delincuente
represente, podrdn acordar en sus sentencias la prohibicidn
de que el reo vuelva al lugar en que hubiere cometido el
delito, o en que resida la victima o su familia, si fueren dis-
tintos, dentro del periodo de tiempo que el mismo Tribunal
sefiale, segun las circunstancias del caso.

I. PRECISION TERMINOLOGICA

Como cuestidn previa al andlisis del precepto arriba transcrito,
interesa hacer una puntualizacién de caracter terminolégico que,
aparte de condicionar el alcance del mismo, sirva para explicar Ia
manifiesta falta de precisiéon con que se presenta el titulo de este
trabajo. ’

Estoy aludiendo a la expresiéon con que de forma harto discuti-
ble muchos penalistas (1) han denominado esta institucién, llamén-
dola prohibicion de residencia.

°

(1) Cfr. A, FERRER SaMA, Comentarios al Cédigo Penal, tomo II,
Murcia, 1947, pag. 275; A. JARAMILLO GARCiA, Novisimo Cédigo Penal
comentado y cotejado con el de 1870, volumen I, Salamanca, 1928, pa-
gina 267; P. J. MonTEs, Derecho penal espaiiol, 22 ed., volumen 2.°,
San Lorenzo de EI Escorial, 1929, pag. 670; L, JIMENEz DE ASUA, Tra-
tado de Derecho Penal, tomo I, Buenog Aires, 1950, pag. 625, en nota;
A. QUINTANO RIPOLLES, Curse de Derecho Penal, tomo I, Parte General,
Madrid, 1963, pag. 535.
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Siguiendo las pautas normales en la exégesis de la ley penal,
deberemos’ averlguar primeramente cual es el significado vulgar y
Juridlco —si lo hay— del término residencia a los efectos de resol-
ver si es exacta o no la anterior designacién. Puesto que dicha voz
no tiene un sentido distinto en el 4mbito juridico al que le corres-
ponde en el lenguaje comin, tendremos que operar con el que
le otorga este tltimo y extraer con ello las oportunas conclusiones.

El Diccionario de la Real Academia define el vocablo residencia
como «accién y efecto de residir»; a su vez, residir significa «estar
de asiento en un lugar», o, lo que es igual —segtin el mismo Diccio-
nario— «estar establecido en un pueblo o paraje». Ello, en defini-
tiva, supone una cierta permanencia, que ni explicita ni implicita-
mente se deduce de la descripcién contenida en el articulo 67, dado
que éste veta al reo el mero transito, aunque fugaz, por los lugares
designados, al prohibirle simplemente que vuelva a los mismos

Por muy rigurosa que parezca esta interpretacién, no queda
mas remedio que sostenerla, porque ni la redaccién del articulo ni
criterios interpretativos de otro orden dan pie para defender dis-
tinta alternativa.

Sentado lo anterior, bien es verdad que el titulo de este estudio
podia —algunos pensaran, incluso, que debja— haber evitado el
uso de una terminologia calificada de poco correcta. Las 16gicas
dudas sobre tal extremo se disiparon razonando que precisamente
acudir a la afieja y tradicional expresién «prohibicién de residen-
cia», precedida del vocablo «llamada», era mas orientador y sig-
nificativo que eludirla, al tiempo que su empleo brindaba la opor-
tunidad de incidir en la cuestién.

II. ORIGEN DEL PRECEPTO

El precepto procede de la reforma de 1944 (2). Como se sabe,
tal reforma se llevé a cabo sobre la Ley de Bases de 19 de julio
de 1944, que autorizaba la publicacién de una «nueva edicién refun-
dida» del Cédigo penal de 1932 y sefialaba las modificaciones que
se debian introducir. El hecho de que entre dichas modificaciones
no figurase la previsién que contiene el articulo 67, ha permitido
denunciar, con razén, a Casabd que «al no venir expresamente
recogido en una ley formal, tal articulo sélo puede tener la natura-
leza propia de la norma que lo ha creado, es decir, d= un decreto
que no pierde en este punto su naturaleza meramente administra-
tiva, por no existir una autorizacién legal que le confiera la fuerza
propia de la ley. Su naturaleza, pues —afade el autor—, le viene
exclusivamente -dada por el decreto, por lo que deviene ilegal

. como resultado de las terminantes exigencias del articulo 23 del

(2) Sobre la gestacién de esta reforma vid. E. CUELLo CALON, El
Cédigo penal de 23 de diciembre de 1944, en Informacién Juridica, 1946,
diciembre, nim. 43, pigs. 7 y ss.
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Céfligo, que impide pueda ser acogida como sancién una medida
sefialada en una norma que no tiene el caracter de ley formal» (3).-

En efecto, nos hallamos ante el tipico caso de delegacién recep-
ticia donde la norma delegada se excede del 4mbito en que el
desarrollo normativo tenia que producirse, incurriendo, de ese
modo, en ultra vires por falta de cobertura en la ley de delegacion.
Al darse un ejercicio excesivo de ésta no hay rango de ley posible,
porque no estando cubierto el contenido de la norma’delegada por
la ley de delegacién, el Decreto evidentemente no puede darse
a si mismo un rango superior.

En opinién de la mejor doctrina (4), el medio mas eficaz de
controlar tales-excesos es el juicio ultra vires que los Tribunales
pueden ejercitar. Esta posibilidad de control judicial ya ha- sido
admitida por la jurisprudencia contencioso-administrativa para los
supuestos de texto refundidos (5), y, en lo que ataiie al ambito cri-
minal, la interesante sentencia de 2 de julio de 1980 (6) proclama
que tal doctrina «igualmente y con mayor razén debe acogerse
en el campo penal dado que el imperio en el mismo del principio
de legalidad que obliga a una interpretacién estricta de los tipos
penales, los que, por tanto, deben ser fiel reflejo de la Ley de
Bases o delegante en la Ley delegada o texto refundido, pues si esta
ultima norma va mds alld (ultra vires) de lo permitido por la
primera, vulnera el rango normativo y se convierte en simple regla-
mento sujeto como tal al control jurisdiccional».

El articulo 67, pues, en base a las razones apuntadas podia y
deberia no ser aplicado por los Tribunales; pero advirtamos que
este recurso de que disponen hoy dichos érganos dejara de existir
en el momento en que se apruebe el Proyecto de Cédigo penal,
porque desde ese mismo instante, el equivalente al referido precep-
to —contenido alli en el articulo 90— alcanzaria irremediable y
tristemente el rango de ley.

(3) J. R. CasaB6 Rurz, en CO6RDOBA RODA, RODRiIGUEZ MOURULLO, DEL
Toro MARZAL, CAsABO Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, tomo II, Bar-
celona, 1972, pag. 305.

(4) E. Garcia DE ENTERRIA/T, R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, 1, ed. Civitas, Madrid, 1980, piag. 236. De especial in-
terés sobre el tema: E. GArRCiA DE ENTERRIA, Legislacién delegada, po-
testad reglamentaria y control judicial, ed. Tecnos, Madrid, 1970.

(5) Sentencias: <18-2-70 (Ar. 1716), 9-3-70 (Ar. 1386), 18-3-70
(Ar. 1520).

(6) Ar. 3098. Se trata de un caso de terceria locativa en materia
de prostitucién que contempla el tema de si la encargada del local puede
ser castigada con base en el nimero 1.°, pirrafo primero, del articulo
452 bis d), habida cuenta que la Ley de Bases de 23 de diciembre de
1961, que autorizaba al Gobierno para revisar el Texto Refundido de
1944, s6lo hablaba de dueiio, gerente y administrador y la incorporacién
del encargado del local fue obra del Decreto de 28 de marzo de 1963,
aprobatorio del nuevo Cédigo.
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III. . SUS ANTECEDENTES

El Cédigo penal de 1928 es el depositario del precepto comiin-
mente considerado como antecedente inmediato del articulo 67

Una de las caracteristicas mas sobresalientes del citado cuerpo
legislativo —tanto respecto de sus precursores como de los que le
han sucedido— es que acogié en su seno, Junto a las penas, las
medidas de seguridad, novedad que, en opinién generahzada de
la doctrina, supone una manifestacién clara del principio de de-
fensa social que lo inspiré.

Su articulo 90, en el pértico del capitulo III, dedicado a las
medidas de seguridad, contenia la relacién de las mismas que
podian acordarse «como consecuencia de los delitos o faltas o
como complemento de pena». Precisamente, la enumerada en duo-
décimo lugar consistia en «la prohibicién de que el reo, al extinguir
la condena, vuelva a residir en el lugar en que cometié el delito, o
en que residian la victima o su familia» (7).

Los siguientes articulos del referido capitulo III se encargaban
de desarrollar cada una de las medidas zlli incluidas, siendo de
notar que el 106 —referido a la que ahora nos ccupa— llevaba a
cabo tal desarrollo confiriéndole un sentido considerablemente mas
aflictivo que el que tenia en el articulo que las catalogaba (8). Se

(7) Figura similar a la que analizamos, a veces confundida con
ésta, es la prohibicién de residir en determinados lugares, incluida como
medida de seguridad tanto por la Ley de Vagos y Maleantes de 1933
como por su sucesora la de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, La
configuracién de la misma en uno y otro texto es pricticamente ldentlca,
salvo en lo relativo a su duracién, pues, mientras la primera de las ci-
tadag dlsposmlones dejaba tal extremo al arbitrio del Tribunal, la se-
gunda se preocupdé de sefialar un limite méximo. Asi, el artlcu‘o 5 de
la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, al relacionar las me-
didas de seguridad, incluye en su numero 10 la ‘prohibicién de residir
en el lugar o territorio que se designe. La duracién de esta medida sera
fijada por el limite maximo de cinco afios, El sujeto prevenido quedara
obligado a declarar el domicilic que escoja y los cambiog que se pro-
duzean”. Después de la supresién de determinados estados peligrosos,
a raiz de la reforma operada en la citada norma por Ley de 26 de di-
ciembre de 1978, la medida queda reservada, entre otros, para los si-
guientes sujetos: vagos y mendigos habituales, quienez ejerzan la pros-
titueién o, de algtin modo de los tasados, la faciliten, ebrios habituales y
toxicémanos, los ejecutores de ciertas conductas relacionadas con el
trafico de drogas, ete. La doctrina (Cfr. A, JORGE BARREIRO, Las medidas
de segurided en el Derecho espaiiol, Ed. Clv1tas, Madrid, 1976 pag 101)
ha denunciado que esta medida restrictiva de libertad se asemeja a una
pena, habida cuenta que se aplica a supuestos de hecho como los con-
templados en los ntimeros 9 y 10 del articulo 2 y la ausencia, en su
ejecucion, de un tratamiento adecuado para satisfacer lag exigencias
preventivas que ha de predominar en toda medida de seguridad.

(8) EIl articulo 106 tenia la siguiente redaccién: “Los Tribunales,
en los delitos contra las personas, atendiendo a la gravedad de los he-
chos, y al peligro que el delincuente represente, podran acordar en sus
sentencias la prohibicién de que el reo vuelva al lugar en que hubiere
cometido el delito, o en*que resida la victima o su familia, si fueren dis-
tintos, después de extinguida 1a pena, dentro del periodo de tiempo que
el mismo Tribunal sefiale segiin las circunstancias del caso”.
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observa asi que, a la vez que matiza determinados puntos, como
los relativos al tipo de delitos aplicable, las circunstancias que los
Tribunaleg deben atender en su imposicién, etc., omite toda alusién
a la nocién de residencia, al prohibir al reo el mero hecho de
volver a los lugares designados, vetandole, pues, transitar o per-
manecer en ellos una minima porcién de tiempo, aunque fuese
insignificante.

Esta falta de armonia en extremo tan decisivo como es el propio
nticleo de la medida de seguridad no se puede negar que resulta
llamativa y extrafia; no obstante, la cuestién pasa desapercibida.
para los comentaristas de la época, que, aparte de no pronunciar
el mas elemental juicio al respecto, siguen hablande obstinada-
mente —en el caso del art. 106— de la prohibicidn de residencia.

¢Fue deliberado el proceder del legislador en orden al tema
apuntado, o nos encontramos ante otro supuesto —no poco fre-
cuentes— de error material de transcripcién con consecuencias
ulteriores no queridas?

Puesto que no encontramos argumentos definitivos para soste-
ner la segunda de las hipétesis —que, en principio, es la mas defen-
dible— nos conformaremos, de momento, en subrayar la discor-
dancia.

El parecido entre el articulo 106 del Cédigo de 1928 y el 67 del
actual es realmente grande si tenemos en cuenta que en su con-
frontacién aparecen sélo dos notas diferenciales (aparte su distinta
ilbicacién y naturaleza, clara en uno y discutida en el otro):

12 El 4mbito de los delitos a los que se extiende, ampliado
considerablemente en el texto punitivo de 1944,

22 La supresién en este texto de la exigencia de que la medida
se cumpla «después de extinguida la pena».

El andlisis del primero de los preceptos suscita algunas obser-
vaciones de interés, como la relativa a que la medida que contiene
dqueda reservada para los «delitos contra las personas». La perple-
jidad vuelve a invadir el 4nimo del intérprete cuando comprueba
que en el Cédigo penal de Primo de Rivera no existe titulo alguno
—como si ocurria, sin embargo, en los textos punitivos de 1848
y 1870— que responda a tal ribrica, pues el Titulo VII de su Li-
bro II, que vendria a corresponderse con el Titulo VIII del ahora
vigente, llevaba la etiqueta «Delitos contra la vida, la integridad
corporal y la salud de las personas» (9).

La alusién del articulo 106 a los delitos contra las personas hay
que entenderla, sin embargo, referida a los albergados en dicho
Titulo VII. En apoyo de esta interpretacién parece abonar el hecho
de que precisamente el articulo 540 —incluido en el dltimo capi-

(9) Este Titulo incluia los siguientes capitulos: I, Del homicidio;
I1, Del asesinato; III, Del parricidio; IV, Del infanticidio; V, Del aborto;
VI, De las lesiones; VII, Abandono de incapacitados o desvalidos y otros
delitos que ponen en peligro la vida o la salud de las persortas; VIII, Dis-
posiciones generales.
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tulo del Titulo, donde se insertan unas disposiciones generales al
mismo— emplea otra vez la férmula que venimes comentando, al
establecer las nérmas que deben tener en cuenta los Tribunales
en los delitos contra las personas.

La consideracién de este articulo como disposicién general que
afecta a todo el Titulo resulta esclarecedora al efecto. En este
mismo sentido restringido debié entenderlo también el legislador
de 1944, pues al introducir el precepto en el lugar que ahora ocupa
se cuidé de ampliar el nimero de delitos en los que podia operar,
afiadiendo asi los que atacaban el honor, la honestidad, la libertad
y seguridad y la propiedad.

Dentro de un Cédigo que concibe las medidas de seguridad en
la triple vertiente de anejas a la declaracién de inimputabilidad, de
ejecucioén coincidente con el cumplimiento de la pena y de ejecucién
posterior a tal cumplimiento; y que, ademas, amplia notablemente
el arbitrio judicial, «de cuyo ejercicio —advierte su Exposicién de
Motivos— hay que esperar satisfactorio resultado, dados la rectitud,
cultura y celo de la Magistratura espafiola», la medida que nos
ocupa no se puede tildar de incoherente. Ello explica, quiza, la
actitud de sus contemporineos que, o bien se limitan a comentarla
sin verter sobre ella critica alguna (10), con lo que implicitamente
parecen aprobar su configuracién, o bien, la califican de acertada,
porque «ademas de ser una especie de satisfaccién a la victima del
delito y su familia, tiende... a evitar futuros delitos y venganzas
probables» (11).

Aunque el Texto Refundido de 1944 tuvo a la vista el Cédigo
penal de 1928 del que —segiin Del Rosal— tomé «buen acopio de
orientaciones y preceptos» (12), ¢como se explica, sin embargo,
que el nuevo texto, de factura tan diferente —como lo prueba, entre
otras razones, que no incluya en su articulado las medidas de segu-
ridad— incorpore una de las que contenia el Cédigo de 1928, ubi-
candola curiosamente en el capitulo de determinacién de la pena?

Tamafio desatino tendremos oportunidad de comentarlo més
adelante, pero antes vamos a detener nuestra atencién —por si
fuera de interés— en el Anteproyecto de Cédigo Penal de 1938, de
F.ET. y de las J.O.N.S. (13).

(10) Cfr. A. JAraMILLO GARciA, Novisimo Cédigo Penal, cit., volu-
men I, pdg. 267.

(11) P. J. MoNTES, Derecho penal espafiol, cit.. pag. 670.

(12) Cfr. J. pEL ROSAL, Principios de Derecho Penal espafiol, Valla-
dolid, 1945, pag. 424. Sobre el tema, L. JIMENEzZ DE ASGA (Tratado de
Derecho Penal, cit., tomo I, pag. 624), separindose del punto de vista
sustentado por el anterior autor, considera inexplicable su afirmacién
dé que el Codigo Penal de 1928 es “el antecedente legislativo mas inme-
diato del vigente texto”.

(13) Las consultas de este texto se han hecho sobre la obra, El
Amnteproyecto de Cdodigo Penal de 1938 de F.E.T. y de las J.O.N.S., Es-
tudio preliminar y edicién por J. R. CasaB6 Rurz, Departamento de
Derecho Penal y Secretariado de Publicaciones de la Universidad de
Mureia, 1978.
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El Anteproyecto que, a pesar de nacer con vocacién de vigencia
inmediata, no la llegé a alcanzar nunca, estd impregnado de un
extraordinario subjetivismo —consecuencia del movimiento cienti-
fico defendido por Castején (14), uno de sus redactores— conce-
diendo gran importancia a la peligrosidad de los sujetos, hasta el
extremo de prever la aplicacién de medidas de seguridad a todos
los condenados e incluso, en muchos casos, a los beneficiados de
alguna eximente (15). En este terreno preventivo se entiende que
no es posible prefijar las medidas aplicables, yva que su eleccién
dependerd siempre de las caracteristicas que ofrezca cada caso
concreto, de ahi la obligacién que se le anuda al juzgador en el
articulo 60 de que recurra a la medida de seguridad que considere
mas adecuada al objeto de precaver la repeticién del delito.

El articulo dice asi:

«Los Tribunales tienen obligacién de precaver la repeticién del
"delito por parte del mismo reo, afiadiendo a la pena que impongan
la medida de seguridad que consideren mas adecuada a este obieto,
en atencién a la individualidad del culpable, por plazo no inferior
a la pena de libertad impuesta y a cumplir después de extinguida
ésta o simultdneamente, si fuese posible. Este acuerdo en todo
tiempo es reformable y revocable en vista de la finalidad perse-
guida en relacién con la correccién del reo, ya en sentido favo-
rable, ya perjudicial al mismo».

Curiosamente, el precepto se halla en la misma seccién y junto
a Jos mismos articulos —con matices y variantes que no son del
caso analizar ahora— que acompaifian a el actual articulo 67, es
decir, dentro del capitulo de la aplicacién de las penas, en la Sec-
cién relativa a las «Reglas para la aplicacién de las penas en consi-
deracién a las circunstancias atenuantes y agravantes», donde es
innegable que el articulo resulta extravagante -—comentario que se
puede hacer asimismo del articulo 67—, pues ambos parecen como
cuerpos extrafios incorporados, sin saber cémo ni por qué, en una
seccién que mantiene las lineas maestras de los cédigos de 1848
y 1870, que, en modo alguno, contenian previsiones similares.

Parece como si el legislador de 1944 al no poder mantener
—razones obvias lo impedian, dada la ausencia de regulacién de
las medidas de seguridad en el Cédigo— precepto de tales caracte-
risticas, hubiese recurrido a un sucedaneo con cierto aval histérico.
El sentido preventivo que parece latir en el articulo 67, la indeter-
minacién temporal de la sancién y el hecho de que ésta sea como
un afiadido a la pena prevista en la sentencia recuerdan, si no
demasiado, si bastante al transcrito articulo 60 del Anteproyecto
falangista (16).

(14) Vid. F. CAsTEION, Hucia un Cédigo Penal subjetivo, en Estu-
dios Juridicos, VIII, 1944, pigs. 8 y ss.

(15) Cfr. El Anteproyecto de Cédigo Penal de 1938..., cit., pagi-
nas 5 y ss. .

(16) Esta sospecha habria que considerarla infundada a la luz de
las palabras de F. CASTEION (Génesis y breve comentario del Cédigo
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IV. BREVE REFERENCIA AL DERECHO COMPARADO

En el rastreo de las raices del presente instituto hemos querido
aproximarnos a legislaciones extranjeras en busca de datos que, de
algtin modo, iluminasen el camino, pero la verdad es que no hemos
llegado a conocer en el amplio marco del Derecho comparado con-
sultado institucién con las caracteristicas propias de la contenida
en el articulo 67, pues, si bien algunas la recuerdan, lo cierto es
que a la nuestra la informan peculiarisimas notas que la alejan
sensiblemente de otras similares.

Para ilustrar la anterior idea bastara con hacer referencia a
algunos ordenamientos penales.

En el ambito de Latinoamérica, es de destacar que el Cddigo
penal mexicano de 1931, a pesar de que el espafiol de 1928 fue uno
de sus modelos (17), no contiene precepto alguno sobre el par-
ticular. Sin embargo, el Cddigo penal de Costa Rica incluye en su
articulado como medida de vigilancia (art. 101) la prohibicién de
residir en determinado lugar, cuya aplicacién depende de que lo
considere oportuno el juez, quien podra imponerla al sujeto que
cumpli6 una pena o medida, por todo el tiempo que estime
conveniente. La indeterminacién de que parece hacer gala el legis-
lador es sé6lo aparente, ya que el articulo 100, ubicado en las dispo-
siciones generales de las medidas de seguridad, establece taxativa-
mente que las de vigilancia no seran superiores a diez afos, afia-
diéndose, en parrafo aparte, que «cada dos afios el Tribunal se
pronunciard sobre el mantenimiento, la modificacién o la cesién de
la medida de seguridad impuesta, sin perjuicio de hacerlo en cual-
guier momento, mediante informe del Instituto de Criminologia».
La misma prohibicién estd incluida también como medida de se-
guridad en la relacién que de las mismas ofrece el articulo 88 del
Cddigo penal guatemalteco de 1973, estableciendo, en su desarrollo,
el articulo 98 que «los Tribunales a su prudente arbitrio y cuando
lo ‘exijan las circunstancias, podran imponer al sujeto que haya
cumplido una pena o una medida de seguridad, la prohibicién de
residir en determinados lugares durante un afio como minimo» (18).

Dentro del bloque socialista, mientras el Codigo penal rumano
configura la institucién como una medida que el juez impone, aten-

Penal de 28 de iciembre de 1944, Separata de la Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, febrero-octubre, 1945, pag. 5) cuando afir-
ma que “la vigente Ley Penal se ha de considerar como obra enlazada
con la tradicién espafiola, en cuanto constituye una refundicién del Co-
digo de 1932, reforma, a su vez, del de 1870, y éste del de 1848, pero
totalmente desligada de los anteproyectos de 1938 y 1939, a los que mo
sigue en mningun respecto” (El subrayado es afiadido).

(17 Vid, L. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, cit., I,
pig. 595.

(18) Aqui la indeterminacién, en lo que respecta a su limite méiximo,
si existe, dado que el articulo 85 dispone que “Las medidas de seguridad
se aplicardn por tiempo indeterminado, salvo disposicién expresa de
la ley en contrario”.
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diendo al hecho de que la presencia del sujeto en determinadas
localidades represente un grave peligro para la sociedad (art. 116);
los de la Unidn Soviética (art. 26) y Checoslovaquia (art. 27) la
incluyen entre las penas, regulandola de manera muy minuciosa y
sustancialmente distinta a la nuestra,

En el circulo de la Europa occidental, el articulo 233 del Cédigo
penal italiano —donde se ordena como medida de seguridad per-
sonal no detentiva la prohibicién de residencia en una o mas
ciudades o en una o més provincias— no tiene mucho que ver con
el precepto patrio, entre otras razones por estar previsto preferen-
temente para delitos contra el Estado o con moviles politicos.

Tampoco resulta esclarecedor para este trabajo el analisis de
la «interdiction de séjour» francesa (19), a pesar de, al estudiar la
naturaleza del articulo 67, ha venido siendo corriente entre nues-
tros autores la referencia a la misma para destacar su naturaleza
de pena. Aunque, en efecto, formalmente se trata de una pena, es
opinién generalizada en la doctrina gala (20) que nos encontramos
ante una verdadera medida de seguridad que se impone a ciertos
individuos en consideracién al estado peligroso que presentan y
yue permiten reducir algunas infracciones futuras, en particular
derivadas del hecho de su presencia en medio social crimindgeno.

Las notas que caracterizan esta institucién son expresién elo-
cuente del enorme distanciamiento que existe entre ella y el pre-
cepto espafiol. Asi, la eleccién y la determinacién de la amplitud
de la misma necesita la intervencién de tres autoridades, cada una
de las cuales limita la autonomia de la siguiente: el Juez, que
pronuncia la interdiction de séjour en los limites y casos que prevé
la ley, pero no puede precisar, aparte de la duracién, ninguna de
sus modalidades; éstas precisamente dependen del Ministro del
Interior, que actia a propuesta de un Comité Consultivo, en cuyas
manos estd practicamente la suerte del sujeto, dados sus amplisi-
mos poderes: seflalar lista de lugares prohibidos, determinar a
qué medidas de vigilancia y asistencia’ debe someterse, etc. Otra de
las peculiaridades, esgrimida justificadamente por los defensores
de su caricter como medida, es el hecho de la revisibilidad cons-
tante de la misma, a fin de adaptarla de modo rapido y satisfactorio
a la evolucidn del estado del reo, asi como las medidas de asistencia
que se le dispensan, aportandole el consejo y la ayuda necesarios,
para lograr su pronta resocializacién.

(19) Esta institucién se halla regulada en los articulog 44 y si-
guientes del Cédigo penal con la nueva redaccién que les ha dado la
Ley de 11 de julio de 1975.

(20) Entre otros G. LEVASSEUR, Una mesure qui va prendre Son
vrai visage: Uinterdiction de séjour, en Revue de Sciences criminelle
et Droit Pénal comparé, 1956, pag. 1 y ss.; G. STEFANI/G. LEVASSEUR,
Droit Pénal général, 102 ed., Dalloz, Paris, 1978; J. BORRICAND, Droit
Pénal, Paris, 1973.
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V. NATURALEZA JURIDICA

En relacién con el articulo 67, el tema, sin duda, de mayor inte-
rés y que mas polémica ha suscitado es el referente a la determina-
cién de su naturaleza juridica, donde necesariamente hay que
formularse la siguiente pregunta: ¢estamos ante una medida de
seguridad, o se trata mejor de una pena?

La cuestén no es sencilla de resolver ni se puede calificar,
como hace el Tribunal Supremo en sentencia de 14 de octubre de
1975 (21), de «académica y doctrinal, sin mayor trascendencia»,
pues de la adopcién de una u otra postura se derivan importantes
consecuencias practicas en torno, por ejemplo, a punto tan vital
como €l relativo a su duracién.

Buena prueba de la apuntada complejidad lo es tanto la ausen-
cia de criterios coincidentes por parte de lcs autores que han aco-
metido su estudio, como la escasa —por no decir nula— atencién
que le ha dispensado otro amplio sector, que pasa por alto el tema
o se pronuncia sobre el mismo con demasiada ambigiiedad (22).

A) Su consideracion como medida de seguridad

Como argumento decisivo en favor de este criterio (23) se acude
al origen histérico del precepto, habida cuenta el caracter indu-
bitado de medida que tenia el contenido del articulo 106 del
Cédigo penal de 1928, reproducido, como hemos visto, casi lite-
ralmente en el articulo 67.

(21) Ar. 3641,

(22) En esta linea cabria citar actitudes como la de DEL ROSAL (De-
recho Penal espaiiol (Lecciones), 128 ed., Madrid, 1960, pég. 246) al
decir que el articulo 67 “establece una especie de “medida” que cumple
- a la vez una doble funcién represiva-preventiva en cuanto nace de un
acto delictivo, y en segundo lugar, se dirige a prevenir un peligro, pro-
veniente de los vestigios personales que engendran el acto penal”; y
la de L. JIMENEZ DE AsGA (Tratado de Derecho Penal, cit., I, pag. 625),
que, comentando la reforma de 1944 y aludiendo en concreto a este
precepto vy a la pérdida del permiso de conducir establecida en el ar-
ticulo 565 para los delitos de imprudencia cometidos con vehiculo de
motor, habla de “ciertas medidas que el texto legal no considera como
penas, pero que son en realidad penas de cardcter accesorio, o medidas
preventivas o de seguridad”.

(23) Son partidarios de otorgarle esta naturaleza juridica: E. CUELLO
CALON, Derecho Penal, tomo I (Parte General), volumen segundo, 18.2 ed.,
revisado y puesto al dia por C. Camargo Hernindez, Ed. Bosch, Bar-
celona, 1980, pag. 900; A. FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal
cit., II, pag. 275; I. S.&NCHEz TEJERINA, Derecho penal espaiiol, tomo I,
Introduccién Y Parte General, 5.2 ed., Madrid, 1950, pag. 448; J. M.2 Ro-
DRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, Parte General, 7.2 ed., Madrid,
1979, pag. 939; A. BERISTAIN, Medidas penales en Derecho contempord-
neo (Teoria, legislacién positiva y realizacién prdctica), Ed. Reus, Ma-
drid, 1974, pig. 181; A. DEL Toro MARZAL, en CORDOBA RODA, RODRIGUEZ
MoUrULLO, DEL TORO MARZAL, CASABO RUIZ, Comentarios al Cédigo Pe-
nal, cit., II, pag. 465; J. TERRADILLOS BASOCO Pehgroszdad social y Es-
tado de De’recho, Akal Universitaria, Madrld 1981, pags. 166-167.
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Otras razones de peso aducidas para negarle naturaleza de pena
a esta disposicion es que no se halla incluida en el catidlogo que de
las mismas ofrece el articulo 27 (24), al tiempo que carece de
toda finalidad propiamente punitivo por estar concebida como
medio de garantizar la seguridad de terceras personas o de evitar
el malestar que les pueda producir la convivencia con el delincuen-
te (25). Su contenido inocuizador, mas propio de la prevencién
especial que de la retribucién, es destacado tltimamente por Beris-
tain (26) y Terradillos (27), si bien, en opinién del primero, quiza la
«voluntas legislatoris» pensé mas en la seguridad de la comunidad
que en la inocuizacién del delincuente.

Se afiade, asimismo, en defensa de esta tesis el amplio arbitrio
de que gozan los Tribunales en su imposicién y la posibilidad de
que dicha sancién pueda aplicarse a gran ntmero de delitos, sin
necesidad de precepto expreso de la parte especial (28).

B) Su consideracion como pena

Frente a la anterior postura se erige la opinién de otro sector
doctrinal que viene sosteniendo su naturaleza de pena (29), en
atencién a una serie de atendibles razones, como son las relativas
a la ubicacién sistematica del articulo —inciuido en el capitulo de
la aplicacién de las penas— y su caracter represivo, manifestado en
la exigencia, dirigida al juzgador, de que en su imposicién atienda
«a la gravedad de los hechos». Un nuevo criterio esgrimido, tras
el que posiblemente se esconda la razén tultima de esta tesis, a la
vista de la indiscutible analogia que el precepto tiene con el des-
tierro, es su consideracién como modalidad de éste, con lo que
se consigue enmarcar la prohibicién dentro de unos precisos limites
temporales, evitando asi la peligrosa indeterminacién que conlleva
su conceptuacién como medida de seguridad (30).

(24) Asi, FERRER SAma, Comentarios al Cédigo Penal, cit., II, pa-
gina 275; SANCHEZ TEJERINA, Derecho penal espatiol, cit.,, 1, pag, 448.

(25) Vid, E. CUELLO CALON, El Cédigo Penal de 23 de diciembre de
1944, en Informacién Juridica, Madrid, diciembre, 1946, pag. 13; A. FE-
RRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, cit., II, pig. 276.

(26) A. BERISTAIN, Medidas penales en Derecho contempordneo, cit.,
pag. 181.

(27) J. TERRADILLOS BAsoco, Peligrosidad social y Estado de Dere-
cho, cit., pag. 167.

(28) A. FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, cit., II, pag. 275.

(29) Entre los autores que sostienen esta tesis, cabe citar a: J. ANTON
ONECA, Derecho Penal, tomo I, Parte General, Madrid, 1949, pag. 534;
G. LANDROVE DfAZ, Las consecuencias jyridicas del delito, reimpresion,
Ed. Bosch, Barcelona, 1980, pag. 97; J. R. CasaBS6 Ruiz, Comentarios al
Cédigo Penal, cit., II, pidg. 309; E, BELTRAN BALLESTER El arbitrio ju-
dicial en el Cédigo Penal espaiiol ¥ la nueva redaccidn de la regla sexta
de su articulo sesenta y uno, en Escritos Penales, Universidad de Va-
lencia, 1979, pig. 69; A. QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho Penal,
cit., I, pag. b535. .

(30) Por todos, J. ANTGN ONECA, Derecho Penal, cit., I, pigs. 534
y 5356. :
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A estos tradicionales argumentos hay que afiadir los aportados
por el minucioso anélisis que del articulo 67 ha llevado a cabo el
Profesor .Casabé (31). Segun este autor, nos hallamos ante una pena
complementaria y facultativa, configurada como modalidad espe-
cifica de la de destierro y vinculada, por !anto, a2 la duracién que
para ésta fija el articulo 30.

Las reflexiones llevadas a cabo para alcanzar la anterior conclu-
sién discurren, en sintesis, por los siguientes cauces: en primer
lugar, entiende que el criterio que se marca a los Tribunales, en
orden a decidir si debe o no aplicarse la prohibicién, basado en el
«peligro que el delincuente represente», no viene referido a la pe-
ligrosidad del sujeto, habida cuenta el distinto significado de los
términos peligrosidad y peligro, pues, mientras el primero expresa
el estado o cualidad de quien fundadamente cabe esperar la comi-
si6on de nuevos delitos, el peligro es una categoria general que sélo
se delimita por el objeto a que viene referida. A su vez —afiade—
el verbo representar, lejos de indicar cualidad o condicidén propia
del sujeto, supone una visién o consideracién externa que puede
coincidir, 0 no, con una cualidad real del sujeto u objeto.

Considera «un tanto desmedido» hablar de peligrosidad criminal
cualquiera que sea el delito contra los particulares que se haya
cometido, ya que la peligrosidad adquiere evidente relevancia cuan-
do se ha manifestado a través de la comisién de delitos caracteris-
ticos, como, por ejemplo, los denominados contra las personas. En
definitiva, pues, el Cédigo a lo que se esta refiriendo es a la situa-
cién de peligro objetivo creada por el sujeto al ejecutar el delito
incriminado; peligro que, para que pueda alcanzar trascendencia,
ha de ser grave y, mas concretamente, ha de afectar a la vida o
integridad de las personas.

Insiste Casabé diciendo que abona la idea de que estamos en
presencia de una pena otros datos que la propia Ley ofrece: la
sancién forma parte de la condena penal y viene anudada a las cir-
cunstancias del pasado y no del futuro, al tiempo que se impone
con caricter temporal fijo. Ademads, hay que tener presente que el
sujeto normalmente debe cumplir antes una pena privativa de li-
bertad que podra corregir, y ain anular su peligrosidad, lo que
dejaria sin sentido la aplicacién de la medida; aparte de que el
Cédigo, para determinar su duracién, no se remite a la peligrosidad,
sino a la formula mas general y objetiva de «segun las circunstan-
cias del caso».

C) Posicion del Tribunal Supremo

Repetidamente tiene afirmado el Tribunal Supremo, refiriéndose
a la facultad reconocida a los Tribunales en el articulo 67, que al
tratarse de una facultad discrecional del Tribunal de Instancia, la

(81) J. R. CasaBé6 Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, cit., II, pa-
ginas 308 y ss.
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imposicién o no de tal medida no puede ser sometida a la censura
de la casacién (32), lo que explica que nuestro mas alto érgano
judicial se haya ocupado en muy escasas ocasiones v de manera
incidental del tema. Sin embargo, en la reciente sentencia 12 de
diciembre de 1980 (33) realiza interesantes matizaciones sobre este
punto al sostener que «la discrecionalidad, cuando est4 sometida a
condicionamientos juridicos recogidos dentro de la norma penal,
es susceptible de casacién, en cuanto que es factible la interpreta-
cién y valoracién de la concurrencia, en los hechos enjuiciados,
de estos requisitos y con ello determinar la legalidad de su aplica-
cién, por lo que la facultad de libertad radica en la utilizacién si se
dan los supuestos del precepto legal, pero no en la posibilidad de
hacer uso del mismo, de tal modo que la potencialidad del efecto
legal estd sometida al control del ordenamiento juridico, y una vez
que este ordenamiento concede la facultad, el uso de esta potestad
es el que.queda al arbitrio del juzgador».

En las contadas oportunidades que ha tenido para pronunciarse
acerca del extremo que ahora nos ocupa, el Tribunal Supremo ha
ido sentando de forma progresiva la tesis de la naturaleza ambi-
"valente del precepto. Asi, inicialmente empezé hablando de «me-
dida que, pese a la similitud de sus efectos con los de la pena
principal de destierro, no la reputa el legislador pena principal y
ni siquiera accesoria, teniendo caricter simplemente secundario
y de tipo preventivo» (34).

"En lo que podriamos conformar como un segundo paso, aunque
la denomina medida de seguridad, recuerda que tiene las caracte-
tisticas de la pena de destierro y estd incluida en la seccién dedi-
cada al cumplimiento de las penas, por lo que el sistema cerrado
del ordenamiento punitivo aconseja someterla al principio de
concreta determinacién de duracidén que rige para las penas, aparte
de que asi lo ordena el articulo 67 al establecer que los Tribunales
sefialarén el periodo de tiempo por el que debe aplicarse (35).

(32) Sentencias 8 de octubre de 1968 (Ar. 4038), 14 de octubre de
1975 (Ar. 3641), 20 de enero de 1976 (Ar. 157).

(33) Ar. 4927. Se trata del enjuiciamiento de un delito de impruden-
cia temeraria en que la Audiencia habia condenado al procesado a dos
afios de prisibn menor y dos afios de la prohibicién establecida en el
articulo 67. Contra esta resolucién se recurre en casacién a'egando la mo
existencia de dicha imprudencia y la indebida aplicacién del citado ar-
ticulo, El Tribunal Supremo casa la sentencia y declara haber lugar en
parte al recurso, estimando el segundo de los motivos. En base a los
razonamientos que hemos transcrito en el texto, no considera aplicable
la referida prohibicién al no coneurrir, bajo su criterio, los requisitos
necesarios para su estimaciéon, habida cuenta el tratamiento de la im-
prudencia en el Titulo XIV del Libro II, que la gravedad en el supuesto
contemplado no es superior a la que en si lleva el delito ¥y que no se
deriva peligrosidad determinada en el sujeto activo de la infraccién-

enal.
P (34) Sentencia 8 de octubre de 1968 (Ar. 4038).
(85) Vid. Sentencia de 22 de marzo de 1969 (Ar. 1687).
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Finalrnente, en una tercera y de momento definitiva etapa, la
configura con naturaleza mixta de pena y medida de seguridad (36).
La entiende asi como modalidad especifica de la pena de destierro,
que debe someterse a sus limites temporales para no hacer una
medida indeterminada absoluta en contradiccién con el principio
de determinacién de las sanciones; a la vez que medida de seguri-
dad, pues del grave delito incriminado surge como consecuencia la
peligrosidad futura del agente que es preciso prevenir.

Por su parte, la Fiscalia del Tribunal Supremo tampoco mantie-
ne una trayectoria uniforme, pues mientras en un principio empezé
calificindola de pena, en los tltimos afios se hace patente un claro
acercamiento a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo.

De este modo, una circular de 31 de enero de 1945 afirma, res-
pecto al articulo 67, que se trata de «una sancién facultativa del Tri-
bunal... que tiene los caracteres de una verdadera pena accesoria»;
afiadiendo mas adelante que tal facultad «envuelve realmente la
imposicién de una pena de destierro, aunque no se la denomine
asi, ni se someta a la duracién prescrita para tal pena en el ar-
ticulo 30».

La Memoria correspondiente al afio 1972, sin embargo, incluye
el precepto entre las que considera medidas de seguridad con
caricter marcadamente preventivo y de defensa de la sociedad
(pag. 215).

A su vez, la consulta niimero 2/1977, contenida en la Memoria
de 1978, adopta una actitud menos categérica. En la misma se
plantea precisamente, a efectos de determinar si le alcanza o no el
indulto concedido por Real Decreto 388/1977, de 14 de marzo, €l
tema de si la prohibicién del articulo 67 es una pena o una medida
de seguridad, caso este dltimo que excluirfa la aplicacién de la
medida de gracia.

En respuesta a dicha cuestiéon se acude a la doctrina estable-
cida en varias resoluciones'del Tribunal Supremo precisando su
naturaleza mixta y ambivalente, pues tanto participa del caricter
de pena aniloga a la de destierro como a medida de seguridad
preventiva y tutelar de la victima y sus familiares contra posibles
actuaciones futuras del delincuente.

«Siendo asi —es la conclusién final reproducida literalmente—
es innegable que en todo o en parte la medida del articulo 67 tiene
cardcter de pena y, por consiguiente, dada la amplitud y genero-
sidad que inspira las medidas de gracia del referido Real Decreto,
resulta procedente que se beneficie del indulto».

D) Nuestra posicion

A la vista de los argumentos esgrimidos hasta ahora por los
defensores de las antagénicas posiciones existentes en la materia,

(86) Sentencias 14 de octubre de 1975 (Ar. 3641) y 20 de enero de
1976 (Ar. 157).
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entiendo que, previa a cualquier otra, hay ‘que responderse a la
pregunta siguiente: ¢la prohibicién contenida en el articulo 67
puede configurarse como una modalidad del destierro del articu-
lo 88, 0 no? La respuesta afirmativa implicaria tener que ahondar
en la justificacién de su caracter de pena, la negativa, por el con-
trario, eximiria del trabajo inverso a tenor del cuadro exhaustivo
que de las penas ofrece el artlculo 27, donde no se “halla 1nclu1da
aquélla.

Aunque es cierto que entre los preceptos que integran los articu-
los 67 y 88 hay evidentes analogias, por suponer los dos una restric-
cién de la libertad de movimientos del sujeto al impedirle entrar
en determinados lugares, no obstante, existen entre ambos las
diferencias suficientes para conferirles fisonomia auténoma '

Piénsese, por ejemplo, que la aplicacién del destierro, en- las
diversas figuras delictivas para las que se prevé, responde a un
automatismo propio de las penas, a la vez que la sancién cotitenida
en el articulo 67 no es automética y preceptiva para el juez, sino
que se deja a su arbitrio la posibilidad de imponerla en atencién a
las circunstancias que se establecen en el mismo.

Por otro lado, mientras este ultimo precepto obedece primor-
dialmente a unas exigencias de seguridad v garantia, evidenciadas
por la taxativa circunscripcién de los lugares prohibidos (el de
comisién del delito, o el de residencia de la victima o su familia,
si fueran distintos); en el destierro, por demds, predomina el ca-
ricter aflictivo, como lo prueban determinado tipo de infraccio-
nes a las que se halla anudado (verbigracia, délitos contra las
Cortes), asi como la propia redaccién del articulo 88, de cuya lec-
tura se desprende que aquella ekxigencia de seguridad 's6lo esta
presente si el ‘ofendido realiza una expresa peticién en el sentido
de que se le vete la entrada al reo en los lugares 21li descritos (37).
En apoyo de esta tesis cabe argiiir, asimismo, el significativo dato
de que la pena de destierro se puede incluir entre los lugares
proscritos el de residencia habitual del reo —posibilidad ausente
en el articulo 67— lo que no deja de ser palmariamente revelador
del sentido -aflictive que-le estamos’ atrlbuyendo al contenido del
artlculo 88.

- Al tratarse, pues; de instituciones diferentes resulta‘ inadmisible
el encaje de la prohibicién contenida en el articulo 67 dentro de
los- limites temporales que para la pena de destierro establece el
articulo 30; lo que, en - modo alguno, supone entenderla como de
duracién indefinida (38), ya que la expresién - «déntro deél- periodo
de tiempo que el mismo Tribunal sefiale» esta exigiendo claramente

(37) En este sentido, A. DEL. TORO MARZAL, en C6RDOBA "RODA, RO-"
DRIGUEZ MOURULLO, DeL’ Toro MARZAL, CASABé Rurz, Comentanos al
Cédigo Penal, cit., 11, pag. 465.

(88) La Sentencla de 5 de marzo de 1966 (Ar 1060) - ya se pro-
nuncié en este sentido al afirmar que esta medida “nunca podria ser -de
duracién indefinida”, Curiosamente, los partidarios de entenderla como

a modalidad del destierro sélo le aplican  los limites temporales de

34
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)

el establecimiento por parte de dicho érgano de un determinado
lapso para cuya fijacién debe tener en cuenta, segin propia exigen-
cia del Cédigo, «las circunstancias del caso». El Tribunal, en defi-
nitiva, una vez atendido este extremo, gozaria de libertad para pre-
cisar la duracién.

Esta conclusién de «lege data» es cuestién distinta a si, bajo
una dptica de politica criminal, la falta de determinacién o, incluso
el precepto en su conjunto es aceptable, o no; tema sobre el que
mas tarde se incidira.

Si formalmente no puede configurarse como una pena, en su
aspecto material la cuestién es menos diafana, habida cuenta que,
para su imposicién, se toma en consideracién, al lado del peligro
que el delincuente pueda representar, la conducta pasada, recor-
dando asi el fundamento propio de la pena, lo que ha conducido,
como hemos visto, a que el Tribunal Supremo la entienda como
de nattrraleza compleja o polivalente.

Por lo expuesto hasta aqui, no extrafiara que resulte de mayor
interés, antes que insistir en su predominante caracter de medida
cautelar facultativa, hacer hincapié en la necesidad de su total
erradicacién; pero antes de acometer esta tarea debemos detener
nuestra atencién en el Proyecto de Cédigo Penal de 1980, que, sor-
prendentemente, conserva, si bien, algo retocado, el curioso pre-
cepto que venimos comentando.

VI. EL PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1980

El dltimo articulo del Capitulo «De la aplicacién de las penas»
que, a su vez, cierra la Seccién segunda, dedicada a las «Reglas es-
pe-iales para la aplicacién de las penass», es el 99, cuyo tenor literal
es el siguiente:

Los Tribunales, en los delitos contra las perscnas v su ho-
nor, libertad sexual, libertad y seguridad, v propiedad, aten-
diendo a la gravedad de los hechos y al peligro que la presen-
cia del delincuente suponga, podrdn acordar, en sus sentencias
la prohibicion de que el reo vuelva al lugar en que hubiere
cometido el delito, o en que resida la victima o su familia, si
fueren distintos, dentro del periodo de tiempo que el mismo
Tribunal sefiale, segin las circunstancias del caso, sin que
pueda exceder de seis afios.

De su confrontacién con el vigente articulo 67 se observan algu-
nas diferencias: -

éste, sin a'udir a otros extremos aque asimismo deberian ser traslax_iaflos.
Asi ocurre, por ejemplo, con los limites espaciales que, al no venir ex-
presamente regulados en el articulo 67, tendrfan que fiiarse confnrn}e
a Jag reglas establecidas en el 88, de manera que el juzgador vendris
obligado a seiialar un radio que comprendiese como minimo una distan-
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12 En la enumeracién de los delitos de referencia existe un
cambio terminolégico, fruto de la nueva nomenclatura del Titulo.
Sobre este extremo es de resaltar que la adaptacién a las nuevas
rubricas se hace sélo parcialmente, pues si bicn es cierto que ya
no se habla de honestidad, sino de liertad sexual; se siguen conser-
vando, con asombrosa impropiedad, las actuales de delitos contra las
personas y contra la propiedad (el mismo legislador, en la Exposi-
cién de Motivos, califica expresamente la primera de ellas como
«equivoca 0 poco expresiva»), en vez de utilizar las de delitos
contra la vida e integridad personal y delitos contra el patrimonio,
tal como se reza en los lugares respectivos del Provecto (39).

Este cambio, aparentemente sélo terminolégico, tiene mayor
alcance tras la remodelacién operada en el Proyecto respecto algu-
nas figuras. Asi, y a la vista de que el nuevo Titulo delitos contra la
familia ha atraido delitos (como el incesto, abandono de familia o
la sustraccién de menores) hoy contenidos entre los titulos a los
que afecta la prohibicién, es indudable que, al no venir incluidos
en las rubricas que relaciona el articulo 90, no les sera aplicable
su contenido. S

2.2 Mientras que el presupuesto referente a «la gravedad de
los hechos» permanece intacto, el relativo al peligro que el delin-
cuente represente queda sustituido por una férmula mas clarifi-
cadora alusiva «al peligro que la presencia del delincuente su-
pongas.

Esta nueva redaccién, unido al hecho de que el precepto no figu-
ra en el Titulo VI, del Libro I, constituye un doble motivo —como
apunta Barbero Santos— que impide su entendimiento como me-
dida de seguridad (40). Si a ello se afiade que resulta absolutamen-
te inviable la tesis de su configuracién como pena, habida cuenta
que, a tenor del articulo 36, las inicas penas que se pueden imponer
conforme al Cédigo son las privativas de libertad, privativas de
derechos y multa, se comprendera sin esfuerzo que la problema-
tica acerca de su naturaleza juridica, no sélo se reproduce, sino que
se recrudece.

32 La tercera nota diferencial que se evidencia en este andlisis

cia de 25 kilémetros, lo que, en muchos casos, supondria una extensién
desmesurada y, por ende, perjudicial para el reo.

(89) Sorprende constatar que las enmiendas que a este articulo han
presentado los grupos parlamentarios Socialistas de Catalufia, Socialistas
y Coalicién Democritica acogen la misma terminologia, sin percatarse
de los cambios de rabrica operados en los hasta ahora denominados de-
litos contra las personas y delitos contra la propiedad.

(40) Cfr. M. BARBERO SANTOS, Las medidas de seguridad en el Pro-
yecto de Ley Orgdnica de Cédigo Penal, en La reforma penal y peni-
tenciaria, Universidad de Santiago de Compostela, 1980, pig. 110. Las
medidas de seguridad que establece el Proyecto son de caricter curativo,
educativo y asegurador, reserviandose estag ultimas para delincuentes
habituales y profesionales,
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comparativo viene determinada- por la fijacién en el Proyecto de
un tope maximo de duracidn, cifrado en los seis afios (41).

Esta claro que aunque alguno de los retoques merecen un juicio
positivo, la nueva férmula del precepto, aparte de plantear nuevos
conflictos, deja en pie cuestiones sin resolver, fruto todo ello,
seguramente, de la incomprensible precipitacién con que se ha
redactado el texto que ahora comentamos.

"Entre las enmiendas presentadas por algunos grupos con repre-
sentacién parlamentaria cabe advertir que, al margen de la distinta
configuracién que le otorgan Socialistas (42), por un lado. y Coa-
licién Democratica (43), por otro, existe un dato comun en ellas:
entender que el precepto debe ser trasladado al capitulo de la
aplicacién de las medidas de seguridad, integrando, concretamen-
te, el articulo 152 bis; al tiempo que se echa de menos, sin embargo,
cualquier referencia en pro de su desaparicién.

VII. CONCLUSIONES

- Si la facultad que se les confiere a los Tribunales en el articu-
lo 67 en su actual conformacién no resulta aceptable (44), mucho
menos lo es en el Proyecto de Cédigo Penal, a pesar de que haya
logrado subsanar alguna deficiencia importante.

(41) Este limite curiosamente es superior ‘al que se fija en la me-
dida 82 del articulo 135, donde se configura una especie de destierro
consistente en la “prohibicién de residir en el lugar o territorio que se
designe por un tiempo méiximo de cinco afios. En este caso —afade el
precepto— el sujeto quedari obligado a declarar el domicilio que elija
v los cambios que se produzcan”; el mismo tope se sefiala en el articulo
191, Gltimo del Capitulo de las amenazas, que faculta al juez para im-
poner en todos los casos del Capitulo, “ademis de las penas correspon-
dientes, la medida de caucién de no ofender al amenazado o, en su
defecto, la prohibicién de residir en el lugar en que aquél habite, por
tiempo que no podra exceder de cinco afios”. &

(42) La redaccién que proponen tanto el grupo Socialista como los
Socialistas de Catalufia es la siguiente: “Siempre que suponga péligro
la presencia del delincuente en el lugar en que se hubiera cometido el
delito, o en que resida la victima o su familia, si fueren distintos, los
Tribunales, en los delitos contra las personas y su honor, libertad sexual,
libertad y seguridad, podran acordar en sus sentencias la aplicacién de
alguna de las medidas previstas en el nimero quince del articulo 135”.

(43) “Los Tribunales, en los delitos contra las personas y su honor,
libertad sexual, libertad y seguridad, y propiedad, atendiendo al peligro
que la presencia del delincuente suponga, podrin acordar en sus sen-
tenciag la prohibicién de residencia en el lugar en que hubiere cometido
el delito, o en que resida la victima o su familia, si fueren distintos”.

(44) 'QUINTANO (Comentarios al Cédigo Penal, 22 ed. puesta al dia
por E. Gimbernat, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1966, pa-
gina 372) entiende, sin embargo, que los que él llama “pequefios reparos
doctrinarios” pueden dispersarse “en atencién a la utilidad e intrinsecd
justicia de la medida, tan evidentes que excusan toda argumentacién”.
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'Se trata, como hemos visto, de una sancién «sui generis» que
seguird planteando problemas en orden a querer otorgarle una
determinada naturaleza juridica, carente de sentido en una sociedad
con las peculiaridades de la que nos ha tocado vivir. Si su eficacia
podria ser mds que dudosa en culturas rurales o de civilizacién
elemental —donde las rifias y las venganzas entre ofensor y ofen-
didos o familiares son mds hipotizables— es incuestionable que en
ambientes ciudadanos de caracteristicas ncrmales esa efectividad
es radicalmente nula. El mismo Tribunal Supremo, consciente de
ello, ya sostenia en la citada sentencia de 20 de enero de 1976 su
falta de utilidad cuando «la coincidencia domiciliaria del ofensor
v familia del ofendido se produce en una gran ciudad» (45).

El legislador ha debido reparar en el hecho de que un precepto
con las notas del estudiado tiene mal encaje en un pais que «<ha
dejado de ser una sociedad agraria y rural y se ha convertido en
una sociedad industrial avanzada», como reconoce y proclama la
Exposicién de Motivos que precede al Proyecto. En esta misma
linea abunda la Memoria del Fiscal General del Estado de 1980
cuando alude al «profundo cambio socioeconémico operado en Es-
pafia, que, de una sociedad eminentementz agraria como era la de
1848, pasé a una economia industrial y de mercado, que sustenta
otros valores y exige otras formas de actuacién penal» (pag. 42).

‘Otro argumento a esgrimir en contra es que la gravedad de la
sancién resulta desmedida si se tiene en cuenta la enorme cantidad
de delitos en los que puede operar, €l extremo de que su imposicién
queda por entero al arbitrio judicial y la desigualdad de efectos
que una prohibicién de tal indole produce en el condenado, segiin
su posiciéon econdémica y su tipo de trabajo. En orden al primero
de los puntos resefiados resulta dificil, por empefio que se ponga’
en ello, explicar la posibilidad de aplicacién a ciertas infracciones
(piénsese en muchas de las que atentan a la propiedad) y su exclu-
sién respecto a otro tipo de figuras (como la acusacién o denuncia
falsa o el falso testimonio, por ejemplo) cuya comisién pudiera ser
origen de justificados rencores.

Su subsistencia es inadmisible tanto si se pone el acento en la
peligrosidad del reo, como si se pretende justificarla con el fin de
procurar una farisaica defensa del delincuente frente a los posibles
ataques de la victima o sus familiares. Conforme a la primera hi-
potesis, a la vez que seria irrelevante la gravedad del hecho come-

(45) Aparte de que la doctrina (Cfr. CAsaB6 Rurz, Comentarios al
Cédigo Penal, cit., II, pag. 313) ha incidido sobre esta cuestién, el pro-
pio legislador parece inspirado por esta misma idea cuando al regular
los permisos especiales de salida (previstos como recompensa a los in-
ternos en establecimientos penitenciarios) establece en la Orden Circu-
lar de 4 de octubre de 1978 que si el interno hubiese cometido delito
de sangre o contra la honestidad, no podri concedérsele permiso para
que lo disfrute en la misma localidad (cuando se trate de.nicleos ur-
banos de menos de 60.000 habitantes) o barrio en que resida la victima
o su familia. (Cfr, C. GArcia VALDEs, Comentarios a la Ley General
Peniteciaria, Ed. Civitas, Madrid, 1980, pig. 123.
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tido, habria que declararle previamente peligroso, so pena de burlar
los principios fundamentales que informan hoy el conjunto del
ordenamiento punitivo. Y conforme a la segunda, el Derecho penal
se excederia con creces de su cometido, al adoptar un papel pre-
ferentemente asistencial, que, paradéjicamente, supondria para
el «asistido» una sensible restriccién en derecho tan esencial como
el relativo a la libertad de residencia y circulacién, consagrado al
mas alto nivel en el articulo 19 de la Constitucién.

Cabria pensar que en la legislacién vigente los Tribunales en-
cuentran sobrados motivos para recurrir a2 la imposicién de esta
medida, a la vista de que instituciones, como la redencién de penas
por el trabajo, producen de modo casi automatico, en los senten-
ciados a reclusién, presidic y prisién, una reduccién en la pena
que alcanza, cuanto menos, la tercera parte de la misma, lo que,
unido a la aplicacién muchas veces mecénica también de otra serie
de beneficios, da como resultado que el reo se encuentre en 'ibertad
y pueda acudir al lugar de los hechos dentro de un plazo tan breve
que los efectos curativos del paso del tiempo no hayan conseguido
aun facilitar el olvido y calmar pasajeros sentimientos vengativos.

Aunque el anterior argumento no justificarfa por si solo el
mantenimiento y la consiguiente aplicacién de la referida nrohibi-
cién, conviene advertir que precisamente el Proyecto de Cédigo
Penal de 1980 lo invalida de plano, porque, junto a la moderacién
que lleva a cabo de las penas privativas de libertad, no hay que
olvidar que suprime la redencién de penas por el trabajo, preten-
diendo, como dice la Exposicién de Motivos, que la sancién se
cumpla efectivamente y se corrija el actual desajuste entre el valor
nominal de la pena y su valor efectivo, o, 1o que es lo mismo, que
la extensién impuesta en la sentencia condenatoria no difiera del
tiempo real de cumplimiento.

O el articulo 90 del Proyecto se suprime sin mas o este cuerpo
legislativo tendrd la —para mi desafortunada-— prerrogativa de
conferirle rango de ley a un precepto que no se lo merece.



