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I. Annus horribilis.

Hasta ahora no habia conocido nuestro Cédigo penal cotas tan altas de deficiencia en la
técnica de tipificacion como las alcanzadas por la Ley organica 15/2003, en tal medida que
no seria exagerado hablar de una ausencia absoluta del minimo cuidado a la hora de redac-
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tar esta reforma, dejadez que genera abundantes discordancias y errores, los cuales pasare-
mos a indicar por si un legislador mas cuidadoso considerase su correccion.

Desgraciadamente, la modificacion de noviembre de 2003 no constituye un hecho ais-
lado, sino que otras reformas de igual talante le preceden en ese mismo afio, el cual con-
cluyo con la Ley organica 20/2003, de 23 de diciembre, la gota que colma el vaso de des-
propositos penales. Toda esta parafernalia legislativa contradice las reglas, principios y va-
lores del Derecho penal?, vulnera tanto las libertades como los derechos fundamentales del
individuo2, muestra un desprecio hacia las garantias materiales y formales del ius punien-
di3, "que durante los Gltimos siglos han representado precisamente su quinta esencia"4, en-
trafia un excepcional Ordenamiento punitivo mas autoritario de lo normal que amenaza con
generalizarse provocando una "fascistizacion" de las masas®, resulta incompatible con el
"caracter de recurso extremo que ha de tener el Cédigo"® y supone ademas un retroceso,
"de casi trescientos afios, a un Derecho penal anterior a Cesare Beccaria™”.

Si el caracter fragmentario y subsidiario del Derecho penal solo permite acudir a él ante
los ataques mas intolerables contra la convivencia, cuando resulten insuficientes las otras
vias de control social8, el recurso permanente a la legislacion punitiva con el Gnico fin de
tranquilizar a la opinién pablica debe ser tachado de simbélico® o "escaparatistico10, Asi-
mismo, en tanto que durante el pasado afio nuestro Cédigo ha sufrido un total de cuatro re-
formas en menos de seis meses, cada una mas sorprendente que la anterior, el 2003 podra
recordarse como el annus horribilis de la Ciencia penal espafiola.

1 Cfr. Manifiesto de profesores de Derecho penal contra las dltimas reformas del Codigo penal, en http://ma-
nifiestodepenalistas.uclm.es, p. 1.

2 Cfr. MIR PUIG, S./CORCOY, M., La politica criminal en Europa, Atelier, Barcelona, 2004, p. 22.

3 Cfr. SILVA SANCHEZ, J.-M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las so-
ciedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, p. 55.

4 lbidem.

5 Cfr. MUNOZ CONDE, F., "EL nuevo Derecho penal autoritario”, en LOSANO, M.G/MUNOZ CONDE, F.
(coords.), El Derecho ante la globalizacién y el terrorismo. Cedant arma togae. Actas del Coloquio Internacional
Humboldt, Montevideo abril 2003, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 161y 162.

6 QUINTERO OLIVARES, G., Adonde va el Derecho penal. Reflexiones sobre las leyes penales y los pena-
listas espafioles, Civitas, Madrid, 2004, p. 15.

7 GIMBERNAT ORDEIG, E., Cddigo penal, 92 ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 18.

8 Cfr. PERIS RIERA, J.M., El proceso despenalizador, Universidad de Valencia, Coleccién de estudios del
Instituto de Criminologia y del Departamento de Derecho penal, Valencia, 1983, p. 47.

9 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., "Reflexiones sobre la expansion del Derecho penal en Europa con
especial referencia al &mbito econdmico: la teoria del "Big Crunch" y la seleccién de bienes juridico-penales”, en
MIR PUIG, S./CORCOY BIDASOLO, M., op. cit., pp. 94 y 96.

10 Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L., "La contrarreforma penal de 2003: nueva y vieja politica criminal”, Re-
vista Xuridica Galega, n° 38, 1 er trimestre 2003, pp. 20 y 21.
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En efecto, el afio 2003 debe tildarse de especialmente "nefasto por la reiteracion de las
reformas"1l que han convulsionado nuestro Sistema penall2, con una "aceleracion del
tempo legiferante"13, democraticamente deficitarial4, al suprimirse el debate parlamentario
y hasta gubernativo para recolectar réditos politicos!® y un uso demagégico propagandisti-
co de la via penal para distraer a la ciudadania de problemas como el Prestige o la guerra
de Irak16. Tamafia acumulacion de modificaciones afecta a mas de un tercio del Texto pu-
nitivol?, el cual padece como "victima de la fiebre reformadora18 que en los Gltimos tiem-
pos se propaga y nos acomete. De manera que, con argamasa de "tolerancia cero"19, se va
construyendo, a marchas forzadas, el muro del Derecho penal "de la seguridad"20, amon-
tonando los fragiles ladrillos de preceptos simbdlicos, que solo pretenden aplacar reaccio-
nes sociales emotivas mediante normas de eficacia limitada al ambito publicitario??. Asi,
en el marco de una politica criminal oportunista que pretende superar el modelo penal del
garantismo mediante una nueva forma de control social22, se introducen adelantamientos
en la proteccion de bienes juridicos, agravaciones penoldgicas, nuevas tipicidades y se am-
plian las preexistentes23, En suma: la expansion del Derecho penal relega al ambito de la
"fantasia"24 las politicas criminales despenalizadoras.

Con todo, méas sorprendente que esta "vertiginosa produccion normativa"2® -la cual,
amén de vulnerar el principio de seguridad juridica, afecta, con su ligereza, a la calidad y

11 LANDROVE DIAZ, G., "La reforma de las medidas de seguridad”, La Ley, n° 5985, 29 de marzo de 2004,
p. 1.

12 Cfr. TELLEZ AGUILERA, A., "La reforma del Cédigo penal y sus implicaciones penolégicas”, La Ley
Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n° 1, enero de 2004, p. 30.

13 DIEZ RIPOLLES, J.L., "El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, Revista Electrénica de Cien-
cia Penal y Criminologia, 06-03 (2004), en http://criminet.ugr.es/recpc, p. 11.

14 Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J.L., op. cit., p. 20.

15 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., op. cit., p. 11.

16 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G, op. cit., pp. 92-95.

17 Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Cédigo penal comentado. Con concordancias y jurisprudencia,
Tomo |, Bosch, Barcelona, 2004, p. V1.

18 LANDROVE DIAZ, G, "La reforma de las medidas...", cit., p. 1.

19 Expresion acufiada por el criminélogo William BRATTON (cfr. MUNOZ CONDE, F., op. cit., p. 177).

20 _LANDROVE DIAZ, G, "La reforma de la prisién provisional”, La Ley, n° 5926, 5 de enero de 2004, p. 1.

21 Cfr. MESTRE DELGADO, E., "La reforma permanente como (mala) técnica legislativa en Derecho penal",
La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n° 1, enero de 2004, p. 14.

22 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., op. cit., pp. 1-3.

23 Cfr. LANDROVE DIAZ, G., "El Derecho penal de la seguridad", La Ley, n° 5868, 10 de octubre de 2003,
p. 3.

24 BARONA VILAR, S., Seguridad, celeridad y justicia penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 122.

25 TELLEZ AGUILERA, A,, op. cit., p. 31.
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correccion técnica del Texto punitivo26 - resulta la inconsciencia de un prelegislador que se
vanagloria del "magnifico trabajo"27 de una comision técnica y, jactanciosamente, deja es-
culpido en el frontispicio de la reforma, para verglienza de futuras generaciones, los adje-
tivos "sistematica y coherente"28 como atributos de la revision parcial. Razonablemente se
esperd que el tramite parlamentario puliese los defectos2®, pues antes de cualquier aproba-
cion debe contrastarse el encaje de lo modificado con el resto del Cédigo penal30. Mas inu-
til fue depositar tal confianza en unas Cortes que acabaron consagrando en el B.O.E. un
"fruto de la improvisacion™3! y la "técnica legislativa rigurosamente impresentable™32,

Asi las cosas, tratemos de llevar a cabo una critica constructiva, dentro de nuestras li-
mitadas capacidades, con el fin de aportar algo a la limpieza de la Ley organica 15/2003
antes de su entrada en vigor.

11. Responsabilidad pecuniaria de las personas juridicas.

En primer lugar, la mencionada reforma incorpora un apartado segundo al articulo 31
del Cadigo penal, que declara a las personas juridicas responsables directas y solidarias del
pago de multas impuestas a sus administradores o representantes cuando, en los casos del
articulo 31.1, sean condenados por delitos especiales, lo cual supone una negacion del ca-
racter personal de la pena33, pues el pago de la multa puede realizarlo una persona distinta
de la que delinquid34. Asimismo, los redactores de la Exposicion de motivos desconocen el
alcance del apartado afiadido, ya que sobre él afirman que "aborda la responsabilidad penal
de las personas juridicas"3% y, realmente, sélo recoge una responsabilidad pecuniaria de na-

26\id. MESTRE DELGADO, E., "Nuevos tiempos", La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Pe-
nitenciario, n° 1, enero de 2004, pp. 5y 6; DEL MISMO AUTOR, "La reforma permanente...", cit., pp. 9, 13, 14
y 16; TELLEZ AGUILERA, A., op. cit., loc. cit.

27 GARCIA BEATO, M.J., "Una contribucién a la convivencia democratica", Abogados del Estado, Revista
de la Asociacion, n° 0, abril de 2003, p. 20.

28 Exposicion de motivos a la Ley organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley or-
ganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal (B.O.E. n° 283, de 26 de noviembre), I, §5.

29 Cfr. PUERTA LUIS, L.-R., "La reforma del Cédigo penal", Abogados del Estado, Revista de la Asociacion,
n° 0, abril de 2003, p. 19.

30 Cfr. MESTRE DELGADO, E., "La reforma permanente...", cit., p. 10.

31 LANDROVE DIAZ, G, "La reforma de las medidas...", cit., p. 1.

32 Ibidem.

33 Cfr. GRACIA MARTIN, L. (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 32 ed., actualizada y
adaptada a las Leyes organicas 7/2003, de 30 de junio, 11/2003, de 29 de septiembre y 15/2003, de 25 de no-
viembre, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 168 y 169.

34 Cfr. ALASTUEY DOBON, M.C., en GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 568.

35 Exposicion de motivos de la Ley organica 15/2003, I, letra I).
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turaleza civil, como evidencia su origen en la responsabilité pénale du fait d'autri, institu-
cién francesa que, pese a su denominacion, la doctrina gala sostiene que no se trata de una
responsabilidad penal por el hecho ajeno, sino de una obligacién civil de aseguramiento o
garantia de ejecucion de la pena impuesta al autor de la infraccidn que recae sobre la per-
sona juridica3®. Nos hallamos ante una "“tercera via"37 o0 "modo de garantizar el cobro de la
multa, pero no una extension de la responsabilidad penal a la persona juridica"38. Final-
mente, también se ha dicho que hubiera sido preferible que semejante responsabilidad fuese
subsidiaria, y no principal y solidaria, para evitar el doble efecto negativo que conllevara la
exigencia directa y en primer lugar a la persona juridica solvente39; a saber: la impunidad
practica del autor material y el reparto de la carga econdémica entre los inocentes miembros
de la persona juridica?®.

111. Clasificacion de las penas.

En segundo término, el Cadigo clasifica las penas "en funcién de su naturaleza"4L. Por
tanto, la enumeracion de las graves, menos graves y leves debe comenzar con las privati-
vas de libertad, continuar por las privativas de derechos y concluir con la multa, cuando
exista en el grupo respectivo. Este criterio es respetado generalmente por nuestro Texto pu-
nitivo. Sin embargo, la modificacion de 25 de noviembre de 2003 crea la sancién de loca-
lizacion permanente y la introduce en el penultimo lugar del catdlogo de penas leves, con
lo que la reforma desconoce la sistematica del Codigo, ya que la localizacion permanente
constituye una pena privativa de libertad42; en consecuencia, deberia ser la primera sancion
citada en el articulo 33.4. Ademas, puestos a enmendar errores, un legislador cuidadoso, si-
guiendo el mismo criterio, deberia haber antepuesto a la multa los trabajos en beneficio de
la comunidad con caracter menos grave y leve.

Por otra parte, el articulo 33 pretende acoger un elenco general de penas o numerus
clausus en el que se incluirian todas las que pueden imponerse. No obstante, la Ley orga-
nica 15/2003 utiliza consecuencias juridicas sui generis no previstas en la Parte general del
Cadigo, v.gr., "la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social"43,

36 Cfr. ALASTUEY DOBON, M.C., op. cit., pp. 568 y 569.

37 MIR PUIG, S., "Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas", Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 06-01 (2004), en http://criminet.ugr.es/recpc, p. 16.

38 QUINTERO OLIVARES, G, op. cit., p. 78, nota 74.

39 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., op. cit., p. 192.

40 Ibidem.

41 Art. 33.1 del Texto punitivo.

42 Cfr. art. 35.

43 Art. 302.2 b).
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IV. La prision.

Asimismo, la reforma de 25 de noviembre de 2003 considera pena grave la prision su-
perior a cinco afios, cuando para el Codigo penal vigente el mencionado limite se sitGa en
tres afios#4. Con dicho cambio, a tenor de la Exposicion de motivos, "se consigue una re-
gulacién armonizada con la distribucion de competencias entre el juzgado de lo penal y la
audiencia provincial prevista en la Ley de enjuiciamiento criminal™45. Algin autor no al-
canza a comprender tal afirmacion, porque el articulo 14 de la Ley procesal penal distribu-
ye las competencias atendiendo a la duracion de las penas y no en funcién de su gravedad4,
mas lo cierto es que, segun el articulo 33 del Cadigo penal, la gravedad de la pena de pri-
sion depende de su duracion. Por tanto, son "razones de indole procesal"47, "externas al De-
recho penal"48, las que fundamentan la modificacion, que pretende armonizar el Texto pu-
nitivo con la Ley de enjuiciamiento criminal4d. Con todo, sorprende que la Exposicion de
motivos presente a la mayoria del partido popular en las Camaras como artifice de la sin-
tonia entre la legislacion sustantiva y la adjetiva, habida cuenta de que la responsable de ge-
nerar tal discordancia fue otra mayoria del mismo partido a través de la Ley 36/1998, de 10
de noviembre®9, que modifico el articulo 14.3 de la Ley de enjuiciamiento criminal.

Ademas, "sin haberse llegado nunca a ensayar seriamente las penas alternativas"s?, la
Ley orgéanica 15/2003 "rebaja notable y discutiblemente52 el limite minimo de la prision
de seis a tres meses53, "lamentable involucion"54 dificilmente inteligible en una reforma
que se hace eco de los efectos negativos inherentes a las penas cortas privativas de liber-
tad>>, de manera que se frustra uno de los grandes logros del Texto punitivo vigenteS: la
eliminacion del internamiento continuo por breves periodos®’, reclusién mas perjudicial

44 Cfr. letra a) del art. 33.2.

45 Exposicion de motivos, 11, letra b).

46 Cfr. TELLEZ AGUILERA, A, op. cit., p. 36.

47 LANDROVE DIAZ, G, "La reforma del arsenal punitivo espafiol”, La Ley, n° 5912, 12 de diciembre de
2003, p. 2.

48 BENEYTEZ MERINO, L., en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., op. cit., p. 201.

49 Cfr. GONZALEZ PASTOR, C.-P,, "Principales novedades de la reforma del Cédigo penal de 1995", La Ley
Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n° 1, enero de 2004, p. 19.

50 B.O.E. de 11 de noviembre de 1998.

51 DIEZ RIPOLLES, J.L., op. cit., p. 16.

52 _LANDROVE DIAZ, G, "La reforma del arsenal punitivo...", cit., p. 2.

53 Cfr. letra a) del articulo 33.3.

54 MARTIN, L., op. cit., p. 193.

55 Cfr. GONZALEZ PASTOR, C.-P, op. cit., p. 23.

56 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A., en GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 58.

57 Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., op. cit., p. VI.
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que beneficiosa debido al contagio crimindgeno asi como por la imposibilidad de trata-
miento rehabilitador en tan corto plazo®8. En sintesis, cuando en nuestro entorno juridico
muy pocos asuntos concitan tanto acuerdo como la inutilidad de las penas cortas de prision,
mueve a compasion la confianza del legislador en unas sanciones desacreditadas hace mas
de una centuria®®.

Respecto a las penas largas privativas de libertad, en principio, no resultan afectadas por
la reforma de 25 de noviembre de 2003, sino que de ellas se ocupa la Ley organica
7/200360, que no es objeto de nuestro estudio, mas no nos resistimos a dejar constancia de
la ampliacion, hasta cuarenta afiost2, del limite maximo relativo a la pena de prision®2, asi
como del hecho de que se haya "endurecido notablemente"63 el acceso al tercer grado y la
libertad condicional®4, con lo que practicamente se introduce la pena de cadena perpetua®s
y se destruye parte esencial del sistema penolégico de 199566, De modo que se altera una
de las lineas maestras de nuestro Codigo: la referente a evitar el deterioro de la personali-
dad que conllevan los largos internamientos. Con ello se pretenden alcanzar supuestos fines
preventivo generales, vana esperanza en la medida en que la moderna prospectiva actuarial
aplicada a los estudios criminoldgicos sigue reafirmando la antigua constatacién de BEC-
CARIA en torno a que previene mas la delincuencia el castigo inmediato y su certeza o in-
falibilidad que la crueldad de las penast’. Ademas, la Ciencia penal estima que el cumpli-
miento efectivo de penas privativas de libertad superiores a quince afios puede deteriorar
irreversiblemente la personalidad del recluso®®. En definitiva, el legislador ignora el prin-
cipio de humanidad al permitir sanciones destructivas de la personalidad®® que infringen la
proscripcién constitucional’® de penas inhumanas o degradantes’. A estos efectos con-

58 |bidem.

59 Cfr . LANDROVE DIAZ, G., "La reforma del arsenal punitivo...", cit., pp. 3 y 4.

60 ey organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas (B.O.E. de 1 de julio).

61 "Cuando todavia no se ha verificado la eficacia del limite de treinta afios, que introdujo el Cédigo penal de
1995" (GONZALEZ CUSSAC, J.L., op. cit., p. 25).

62 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 69.

63 LANDROVE DIAZ, G., "El Derecho penal de la seguridad", cit., p. 5.

64 Vid. art. 36.2, letras c) y d) del art. 76.1, arts. 78, 90, 91 y 93 del Cédigo penal. En cuanto a la Ley organi-
ca general penitenciaria vid. apartados 5 y 6 del art. 72.

65 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G, op. cit., p. 96.

66 Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J.L., op. cit., p. 15.

67 Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., op. cit., pp. V1 'y VII.

68 Cfr. GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, M.C., en GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 287, con
ulteriores referencias bibliograficas en nota 5.

69 Cfr. LANDROVE DIAZ, G., "El Derecho penal de la seguridad", cit., pp. 2y 4.

70 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., pp. 67 y 68.

71 Vid. art. 15 de la Constitucién espafiola.
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vendria traer a colacion el dato de que, segun nos recuerdan JESCHECK y WEIGEND, la
propuesta de elevar el limite maximo de la prision a 20 afios, que planteaba el Proyecto de
1962, fue descartada en Alemania por juzgarla "innecesaria y cuestionable desde el punto
de vista de la resocializacion"72.

V. Los trabajos en beneficio de la comunidad.

Volviendo a las incoherencias de la reforma, que constituyen el centro de nuestro ana-
lisis, la Ley organica 15/2003 considera pena menos grave los trabajos en beneficio de la
comunidad de 31 a 180 dias a tenor de la letra k) del articulo 33.3; sin embargo, la dura-
cién maxima de esta sancion segun el articulo 40.4 llega hasta un afio, disonancia sorpren-
dente porque la pena de trabajos jamas posee caracter grave; esto es: por mucha que sea la
entidad de tal sancién no podra pasar de pena menos grave. En consecuencia, la duracién
maxima de ambos preceptos deberia coincidir. Dicha antinomia, no la resuelve el articulo
40.5, que sélo puede referirse, en relacion con los trabajos, a los casos en que se exceda el
afio de duracion por disponerlo excepcionalmente otros preceptos del Cédigo?3.

Igualmente, la potenciacion operada por el legislador de los trabajos en beneficio de la
comunidad, en plena crisis del mercado laboral, y su eventual instrumentalizacion para con-
seguir mano de obra barata’4 hacen que la reforma se reciba con muchas reservas’. De otro
lado, ahora corresponde al juez de vigilancia penitenciaria controlar la ejecucion de los tra-
bajos’®, de manera que se da "un cambio de timén"77, pues la Ley penitenciaria de 1979
concebia este drgano jurisdiccional como garante del cumplimiento de penas y medidas pri-
vativas de libertad, pero no a modo de juez de ejecucidn con competencia en toda suerte de
sanciones; no obstante, la modificacion de 25 de noviembre de 2003 le atribuye el control
de una pena privativa de derechos8. Ademas, entre las causas que pueden provocar el in-
cumplimiento de la pena figura que la conducta del condenado "fuere tal que el responsa-
ble del trabajo se negase a seguir manteniéndolo en el centro"7?, formula residual atentato-
ria contra el principio de legalidad por su redaccion "muy abierta e imprecisa"80. A conti-

72 JESCHECK, H.-H./WEIGEND, TH., Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5., vollstandig neubear-
beitete und erweiterte Auflage, Duncker & Humblot, Berlin, 1996, p. 759, nota 9.

73 Sobre tamarios excesos vid. BOLDOVA PASAMAR, M.A, op. cit., pp. 158 y 159, que llega a mentar como
posible una extensién maxima absoluta de tres afios y nueve meses de trabajos en beneficio de la comunidad, du-
racion extremadamente aflictiva que frustraria los fines para los que se disefié esta pena privativa de derechos.

74 Cfr. LANDROVE DIAZ, G, "La reforma del arsenal punitivo...", cit., p. 6.

75 lbidem.

76 Cfr. condicién primera del art. 49.

77 TELLEZ AGUILERA, A., op. cit., p. 34.

78 [bidem.

79 Letra d), condicion sexta, art. 49.

80 BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 162.
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nuacion se permite al juez, a la vista del informe de incidencias relevantes, acordar que la
ejecucion de la pena finalice en el mismo centro, en otro, o entender que se ha incumplido
la pena8l. A juicio de TELLEZ AGUILERA la competencia alcanza, en estos supuestos, a
dar por cumplidos los trabajos82. De ser ello asi se incurriria en un indulto judicial excesi-
VO que, sin especificar razones, facultaria al juez de vigilancia penitenciaria para estimar
ejecutadas jornadas laborales que no se han cumplido83. Finalmente, se alude a la deduc-
cién de testimonio por delito de quebrantamiento de condena, segun el articulo 468, en caso
de incumplimiento84, indicacion que solo tiene sentido cuando los trabajos funcionan como
pena originaria8S; por tanto, el legislador se olvida de una referencia al incumplimiento de
las prestaciones en beneficio de la comunidad cuando operen como pena sustitutiva de la
prision, el cual provoca el retorno a la privacion de libertad inicialmente impuesta, descon-
tando tantos dias como jornadas se hayan trabajado86.

VI. El arresto de fin de semana y la localizacién permanente.

En punto al arresto de fin de semana, la Exposicion de motivos de la Ley organica
15/2003 dice que "se suprime"87 debido a que su "aplicacion practica no ha sido satisfac-
toria"88. Lo cierto es que en ninglin momento se intent6 habilitar una ejecucion correctas®:
a la falta de medios materiales y personales® hubo que sumar una practica judicial que, sal-
tando por encima del sentido literal posible de la Ley, autorizaba cumplimientos ininte-
rrumpidos fuera de los casos en que se incurriese en dos ausencias injustificadas®l. Ade-
mas, el legislador comete aqui otro desliz, pues, si pretendia eliminar del Derecho penal de

81 Cfr. art. 49, condicion sexta, parrafo segundo.

82 Cfr, TELLEZ AGUILERA, A, op. cit., p. 35.

83 Ibidem.

84 Cfr. art. 49, condicion sexta, parrafo tercero.

85 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 163.

86 Cfr. TELLEZ AGUILERA, A., op. cit., p. 35.

87 Exposicion de motivos, I, letra c).

88 |bidem. Asi también cfr. GONZALEZ PASTOR, C.-P,, op. cit., p. 19; SANCHEZ-JUNCO MANS, J., en
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., op. cit., pp. 206 y 209. Al respecto, el ministro de Justicia adujo que no se
habian podido ejecutar mas de 40.000 arrestos, lo que justificaba la desaparicion. En la medida en que la respon-
sabilidad por la inexistencia de medios correspondia a su ministerio, tales datos, en verdad, clamaban por su cese
o dimisién (cfr. GONZALEZ CUSSAC, J.L., op. cit., p. 20).

89 Cfr. LANDROVE DIAZ, G, "La reforma del arsenal punitivo...", cit., p. 3.

90 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G, op. cit., p. 64.

91 Vid., criticamente, LORENZO SALGADO, J.M., "El arresto de fin de semana como pena privativa de li-
bertad de cumplimiento discontinuo”, en CEREZO MIR, J/SUAREZ MONTES, R.F/BERISTAIN IPINA,
A./ROMEO CASABONA, C.M. (eds.), El nuevo Cédigo penal: presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al
Profesor Doctor Don Angel Torfo Lépez, Comares, Granada, 1999, pp. 593-614.
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adultos el arresto de fin de semana, se ha olvidado de modificar tanto la letra €) como la i)
de la disposicién transitoria undécima, con lo que subsiste la sustitucion de los arrestos ma-
yores y menores contemplados en la legislacion penal especial y procesal por arrestos de
fin de semana®2,

intimamente vinculada a la supuesta erradicacion del arresto de fin de semana se halla
la creacion de la localizacién permanente, pena que constituye, en palabras de la Exposi-
cién de motivos, "una importante novedad"93. Verdaderamente, tal sancién resucita un
afejo arresto domiciliario descartado hace tiempo en el marco del Derecho comparado®4.
Mayor asombro todavia causa que la Exposicién de motivos presente semejante pena como
fundamentada "en la aplicacion de nuevas medidas que proporciona el desarrollo de la tec-
nologia"9, refiriéndose claramente a la vigilancia electrénica, y, sin embargo, dicha moda-
lidad de control no se incluye, especificamente para el seguimiento de la localizacion per-
manente, en el articulado del Cédigo%.

Mas no acaban aqui las incoherencias de la rebautizada pena, ya que su denominacion
resulta confusa, pues los términos "localizacion permanente™ sugieren una restriccion de la
libertad ambulatoria, cuando, en realidad, la sancidn obliga a permanecer en un determina-
do lugar®?, de conformidad con su naturaleza de pena privativa de libertad®. También se
olvida el legislador de fijar la extensién minima de la localizacién permanente, que debe-
ria ser de un dia, aunque ninguna falta se sanciona con menos de dos dias de localizacion®®.
Tampoco se concreta, salvo la referencia al domicilio del penado, el lugar de ejecucidn, sino
que se deja en manos del juez100 ; Cabra su cumplimiento en centros policiales, ya descar-
tados para la ejecucion de los arrestos por inadecuados y carentes de las infraestructuras ne-
cesarias10l, en depdsitos municipales, lugar de ejecucion al que se habian opuesto los al-
caldes respecto al arresto de fin de semana, prisiones, excluibles por el contagio crimino-
geno, o centros de insercion social? Estos Gltimos parecerian los mas idoneos si se hubie-

92 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 71, nota 51.

93 Exposicion de motivos a la Ley organica 15/2003, 11, letra d).

94 Cfr. LANDROVE DIAZ, G, "La reforma del arsenal punitivo...", cit., pp. 2y 4.

95 Exposicion de motivos, 11, letra d).

96 Cfr. VILLAMERIEL PRESENCIO, L.P., "La comision técnica de reforma del sistema de penas y la refor-
ma penal del afio 2003", La Ley, n° 6010, 4 de mayo de 2004, p. 9, nota 5.

97 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., pp. 72, 73 y nota 58.

98 Cfr. art. 35 del Cddigo penal.

99 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 76.

100 Cfr. inciso final del art. 37.1.

101 Vid. LORENZO SALGADO, J.M., "Penas privativas de libertad. Referencia especial al arresto de fin de
semana”, en POZA CISNEROS, M. (dir.), Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cédigo penal, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 53 y nota 77.
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sen construido los que estaban proyectados. Con todo, la férmula que cierra el articulo 37.1
adolece de una indeterminacién absoluta. Por dltimo, se ha dicho que el quebrantamiento
de la localizacion "mejora sustancialmente™102 en comparacion con el de los arrestos. Sin
embargo, la ausencia injustificada del domicilio se castiga con prision de seis meses a un
afio, reaccidn juridica desmesurada, habida cuenta de que la misma pena sanciona tanto el
quebrantamiento de la prision grave o menos grave como el incumplimiento de la pena leve
de localizacion permanentel03. Semejante régimen penoldgico contradice el principio de
proporcionalidad -piénsese que la localizacion constituye una consecuencia prevista para
las faltas- pero viene impuesto por el dogma legalista, que s6lo permite distinguir la no en-
trada en el domicilio antes de comenzar el cumplimiento, sancionable con multa de 12 a 24
meses, y su abandono una vez iniciada la ejecucién, que lamentablemente debe ser casti-
gado con prision1o4,

VII. Las penas accesorias.

Otra de las novedades incorporadas por la Ley orgéanica 15/2003 es la admision, en el
articulo 33.6, de excepciones a la regla de que las penas accesorias duran lo mismo que las
principales, modificacion que "rompe con un criterio tradicional en nuestro sistema'105 y
endurece notablemente el régimen juridico de las penas accesoriasl6. En idéntico sentido
el articulo 56.1 explicita ahora que la imposicion de "alguna o algunas" -expresion, por
cierto, de gramatica "no muy acertada"107 - de las penas accesorias que alli se indican lo
sera sin perjuicio de que a los terroristas se les castigue con inhabilitacion absoluta por
tiempo superior entre seis y veinte afios al de la duracion de la prision. Igualmente, se in-
troduce un nuevo apartado segundo en el articulo 56 que alude a mas excepciones sobre la
mencionada regla tradicional. Por Ultimo, en noviembre de 2003 el articulo 57 de Texto pu-
nitivo acogio la propuesta de la comision técnica relativa a que las prohibiciones del arti-

102 TELLEZ AGUILERA, A., op. cit., p. 33.

103 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 78.

104 E] art. 468 del Cdodigo penal prevé un castigo distinto cuando el quebrantamiento lo realice alguien priva-
do de libertad (prision de seis meses a un afio) o en situacion de libertad (multa de 12 a 24 meses). El que no acude
a su domicilio antes de iniciar el cumplimiento de la localizacién no se encubra de facto privado de libertad. De
manera que cabe sancionarle sélo con multa.

105 | ANDROVE DIAZ, G, "La reforma del arsenal punitivo...", cit., p. 2.

106 Ihidem.

107 CONDE-PUMPIDO TOURON, C., en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., op. cit., p. 241. Si a ello se
le suma que ahora se suprime la tilde del demostrativo, con funcién pronominal, "éstos" asi como que la separa-
cion en ordinales de las penas accesorias libera a la suspensién de empleo o cargo publico y a la inhabilitacion es-
pecial para el derecho de sufragio pasivo de la exigencia referente a que exista una conexion directa con el delito
cometido, concretada en la sentencia, no se entiende que TELLEZ AGUILERA (op. cit., p. 36) asevere que "en el
art. 56 se produce una mejora en la redaccion”.
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culo 48, cuando se condene a prisidn, duraran entre uno y cinco o diez afios mas que la pena
privativa de libertad, segin se trate de delitos menos graves o graves. Con ello, y el cum-
plimiento simultaneo, se pretende proteger a la victima durante los permisos penitenciarios,
el tercer grado o la libertad condicional del agresorl98 e, incluso, después de cumplida la
pena de prision1%®, Sin embargo, tras los loables propésitos del legislador se esconde una
elevadisima extension de las penas accesorias!10 ampliacion temporal extraordinaria que
permitiria, v. gr., que el alejamiento de la victima, cuando funcione como pena accesoria a
la prisidn, pueda alcanzar hasta cincuenta afios!!l. Ademas, la Ley organica 14/1999, de 9
de junio, afiadié una referencia al articulo 57 con la intencion -se dijo- "de hacer extensi-
vas estas sanciones a las faltas de maltrato familiar'112, De ser ello asi, la elevacion de tales
faltas a delito, al trasladarse parte del contenido del articulo 617 al 153 por la reforma de
29 de septiembre de 2003, habria dejado sin fundamento lo dispuesto en el articulo 57.3,
tras la numeracion dada por la Ley organica 15/2003. Por otra parte, en caso de faltas, cuan-
do sea posible la imposicion de las prohibiciones contenidas en el articulo 48, su duracién
"no excedera de seis meses"113, De manera que, sorprendentemente, un legislador tan pre-
ocupado por las unidades penologicas de mas y de menos, como el de noviembre de 2003,
consiente que se sobrepase en un dia el limite maximo previsto para estas penas, cuando ac-
than como leves, en las letras c), d) y e) del articulo 33.4114,

VIII. Las inhabilitaciones especiales.

Asimismo, la reforma de 25 de noviembre de 2003 incluye en la letra b) del articulo 39,
a modo de "clausula de cierre"115, una referencia genérica a la inhabilitacion especial para
"otras actividades determinadas en este Cddigo". Mas lo cierto es que semejante formula
adolece de redundancia, pues al final del elenco de la letra b) ya existia la omnicompresi-
va alusidn a la inhabilitacion especial para "cualquier otro derecho”, diccion que, por lo
demas, atenta contra el principio de legalidad al suponer un cajén de sastre o sistema abier-
to de inhabilitaciones especiales. No lejos de este entendimiento se encuentra la interpreta-
cién que realiza BOLDOVA PASAMAR de los términos "actividad" y "derecho" como no
contrapuestos sino empleados "de forma anfiboldgica"116. Si ambos sustantivos poseen
doble sentido, evidentemente, sobra una de las clausulas de cierre: la novedosa e innecesa-

108 Cfr, VILLAMERIEL PRESENCIO, L.P,, op. cit., p. 3.

109 Cfr, Exposicion de motivos, |1, letra f).

110 Cfr. CONDE-PUMPIDO TOURON, C., op. cit., p. 243.

111 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., pp. 149 y 150.

112 CONDE-PUMPIDO TOURON, C., op. cit., p. 242.

113 Art. 57.3 del Texto punitivo.

114 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 148 y nota 75.

115 COLMENERO MENENDEZ, M., en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., op. cit., p. 212.
116 BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 136.
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riamente incorporada a medio camino de la letra b) del articulo 39. Mejor hubiera sido que
la Ley orgénica 15/2003, en vez de derrochar esfuerzos inutiles, hubiese corregido el "de-
fecto técnico™117 relativo a la ausencia en la sede de una mencion al acogimiento, privacion
de derechos que, pese a recogerse en los articulos 46, 153, 173, 221, 226118 ¢ 233119 nop se
contempla en el catalogo general de inhabilitaciones especiales del articulo 39 b).

IX. La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.

Igualmente, se produce una discordancia entre la Exposicion de motivos a la reforma de
noviembre de 2003, que dice ampliar de diez a quince afios la duracion maxima de la pri-
vacion del derecho a la tenencia de armasl20, y el texto articulado del Cddigo que contintia
fijando el maximo de esa pena en diez afios!21, disonancia que ni siquiera es posible re-
conducir a la congruencia acudiendo al nimero 5° del articulo 70.3, pues alli la pena supe-
rior en grado puede alcanzar los veinte afios. Tamafia contradiccion tiene su razon de ser en
la desidia de un legislador que, habiendo desechado la propuesta de la comision técnica re-
lativa a elevar la duracion méaxima de la privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas hasta quince afios122, se olvida de suprimir en la "precocinada” Exposicion de moti-
vos la referencia que se hacia a tal cambio.

X. La privacion del derecho a conducir.

También afirma la Exposicion de motivos que se introduce "la aclaracion de la pena de
privacion del permiso de conducir vehiculos a motor de modo que se especifica que el con-
denado no podra conducir ni vehiculos ni ciclomotores cuando se le imponga dicha
pena"123, El mentado aserto ha sido calificado de "error124 de la reforma en la medida en
que carece de "reflejo alguno en su articulado"125. No obstante, a nuestro juicio, en este ex-
tremo no yerra la Ley organica 15/2003, aunque tanto la inalteracion del articulo 47 como
el silencio de los otros preceptos incardinados en la Parte general del Texto punitivo que
aluden a la citada penal26 pudieran inducir a pensar lo contrario. Sin embargo, las palabras

117 REY HUIDOBRO, L.F,, "La pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento”, La Ley, n® 6007, 29 de abril de 2004, p. 2.

118 1bidem.

119 Cfr. COLMENERO MENENDEZ, M., op. cit., p. 219.

120 Cfr. Exposicion de motivos, I, letra g), inciso inicial.

121 Cfr. articulo 40.2 in fine.

122 Cfr. VILLAMERIEL PRESENCIO, L.P,, op. cit., p. 3.

123 Exposicion de motivos, 11, letra g) in fine.

124 BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 142, nota 61.

125 |hidem.

126 \jid. arts. 33, 39, 40, 70, 96 y 105 del Codigo penal.



50 REVISTA XURIDICA GALEGA

de la Exposicion de motivos si se reflejan en los articulos 379 y 621.4, de los que se supri-
me el adverbio "respectivamente” para despejar las dudas relativas a que la privacion del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores constituia una sola pena que afecta-
ba, cumulativamente, a ambos derechos, incertidumbre que habia motivado la consulta
4/1998, de 14 de julio, de la Fiscalia General del Estado, y la propuesta del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, en su informe de 12 de julio de 1999, de reforma legislatival2’. Con
todo, resulta criticable el texto reproducido de la Exposicidn de motivos, ya que utiliza el
sustantivo "aclaracion”, emplea el verbo "especificar" y denomina a la sancion "privacion
del permiso”, cuando, por una parte, pésima aclaracion es la operada por la simple supre-
sion de un adverbio, de otro lado, la especificacion que nada explica, declara o determina
no tiene cabida en el diccionario académico y, finalmente, la pena debe designarse como
"privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores”, pues una cosa es pri-
var del "derecho” y otra muy distinta desposeer del titulo que lo instrumental28,

Ademas, con acierto se ha sefialado que el articulo 47 ya establecia claramente que se
inhabilitaba para el ejercicio de "ambos" derechos129 y que al limite minimo de tales penas,
relativo a un afio, que figura en los articulos 142.2 y 152.2, deberia habérsele afiadido un
dia para impedir que delitos menos graves se castiguen con una pena leve, omision excu-
sable, porque no se trata de una pena principal Gnical30, pero incoherente con la obsesion
legislativa de noviembre de 2003 respecto a las unidades penoldgicas de mas.

XI. Otras privaciones de derechos.

El articulo 40.3 amplia a diez afios el limite maximo de la privacion del derecho a resi-
dir en determinados lugares o acudir a ellos y suprime la duraciéon minima de esta penal3l,
eliminacion que no parece un olvido, dada la redaccion del articulo 33.4 c) del Texto puni-
tivo, sino que apunta a una pretendida aplicacion excesiva de esta pena en el ambito de las
faltas.

Seguidamente, la Ley organica 15/2003 incluye en el articulo 42 una referencia expli-
cita a que la privacion definitiva para empleo o cargo publico procedera "aunque sea elec-
tivo", precision que no figuraba en sede de inhabilitacion especiall32, pero si en materia de
inhabilitacién absolutal33. De manera que se perseguia la concordancia entre los articulos

127 Cfr. VILLAMERIEL PRESENCIO, L.P,, op. cit., p. 3.

128 \/id. ABEL SOUTO, M., "Las medidas del nuevo Derecho penal juvenil. Consideraciones en torno al ar-
ticulo 7 de la Ley penal del menor”, Actualidad Penal, n° 6, 2002, p. 149.

129 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 142.

130 |hidem.

131 Cfr. COLMENERO MENENDEZ, M., op. cit., p. 213.

132 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 126.

133 Cfr. COLMENERO MENENDEZ, M., op. cit., p. 215.
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41y 42 del Texto punitivol34, No obstante, tal cambio, amén de no modificar el ambito de
aplicacion de la inhabilitacion especial, que ya alcanzaba los cargos electivos135, era inne-
cesario, porque en esta inhabilitacion, a diferencia de la absoluta, se obliga a que el juez es-
pecifique en la sentencia los empleos, cargos y honores de los que prival36.

Después, la reforma introduce un nuevo inciso en el articulo 46 para aclarar que no sélo
se puede privar al penado de los derechos inherentes a la patria potestad y extinguir la tu-
tela, curatela, guarda o acogimiento respecto a los menores victimas del delito, sino que
cabe extender esta privacion o prohibiciones a los demas menores a cargo del penadol37.
Sin embargo, sorprendentemente, no se menciona a los mayores con la patria potestad pro-
rrogadal38 que pueden hallarse en idénticas circunstancias que los menores!39. En conse-
cuencia, la desafortunada redaccién del novedoso inciso final imposibilita la desposesion
de los mentados derechos a los penados cuyos cargos recaigan sobre incapaces mayores de
edad no victimas del delito140.

Sobre el articulo 48 del Texto punitivo se ha resefiado, positivamente, que la modifica-
cion de noviembre de 2003 "mejora la redaccion"141 con "alguna correccion de estilo"142,
Aun cuando resultase obligado el cambio de varias palabras, puesto que la denominacion
de la privacion del derecho a residir en determinados lugares no se correspondia plena-
mente con su contenido al faltar una referencia a la privacion de la libertad de residencial43,
lo cierto es que la reforma empeora la redaccion del precepto al incorporar redundancias -
se dice que "la privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos im-
pide al penado residir o acudir..."144, formulacién que contradice la ldgica aristotélica, por
cuanto que lo definido no debe entrar en la definicidn-, una coma tolerable45, un repetiti-
Vo posesivol46, dos innecesarios cambios de génerol47 y un gerundio de falsa simultanei-

134 Cfr. VILLAMERIEL PRESENCIO, L.P., op. cit., p. 3.
135 Cfr. BOLDOVA PAMASAR, M.A., op. cit., p. 126.
136 Cfr. art. 42 in fine.

137 Cfr. COLMENERO MENENDEZ, M., op. cit., p. 220.
138 Cfr. REY HUIDOBRO, L.F,, op. cit., p. 3.

139 |hidem.

140 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 133.
141 TELLEZ AGUILERA, A., op. cit., p. 33.

142 COLMENERO MENENDEZ, M., op. cit., p. 223.

143 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 145.
144 Art. 48.1 del Codigo penal. La cursiva es nuestra.

145" acercarse a ellos, en cualquier lugar..."

146" _a su domicilio, a sus lugares de trabajo..."

147 frecuentado por ellos..." (art. 48.2) y "...establecer con ellas" (art. 48.3).
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dad148, ya que la victima no siempre sera familiar del agresor, que pone de manifiesto, una
vez mas, las discordancias entre la Exposicion de motivos, que habla de una "posible sus-
pension del régimen de visitas, comunicacion y estancia de los hijos"149, y el texto articu-
lado, cuyos "términos preceptivos"150 aluden a una suspension de caracter automatico o ne-
cesariold!, Este desaguisado morfosintactico poco se compensa con la prevision de la vigi-
lancia electrénical®2 y menos si se implanta con el mismo éxito que la contemplada en el
reglamento penitenciario de 1996153, control que en la primavera del afio 2000 sélo se
habia aplicado a doce internos en el Centro Victoria Kent, de Madrid, y a finales de 2002
en toda Espafia no llegaban a 300 los portadores de las telepulserasl4.

XII. La pena de multa.

Respecto a la multa, la Ley organica 15/2003 eleva a diez dias su extension minima,
mantiene en dos afios la duracién maximay suprime la referencia a que este tope no se apli-
cara cuando la multa funcione como pena sustitutivals5, eliminacion incomprensible -por-
que en tal caso la multa puede alcanzar cuatro afios!®® - maxime al incardinarse en una re-
forma tan preocupada por mencionar las excepciones a la duracion de las penasl>?. Tam-
bién se revisa al alza, con incremento notable, el importe de la cuota diarial58, que se fija
entre dos y cuatrocientos euros5®. Asimismo, la comision técnica recomendd, para la efec-
tividad del aplazamiento, la fijacion de un maximo y concretar el régimen del incumpli-
miento189, por ello se dispuso que la no satisfaccion de dos plazos determinaria el venci-
miento de los restantes y se recogio, expressis verbis, el pago diferido, hasta dos afios, de
una sola vez o fraccionadamentel6l, Mas la desafortunada redaccion del nuevo articulo

148 A\ final del articulo 48.2 se afiade: "quedando en suspenso, respecto a los hijos, el régimen de visitas, co-
municacién y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en la sentencia civil hasta el total cumplimiento de
esta pena", texto que comienza por un inadecuado gerundio y termina con un complemento circunstancial de tiem-
po situado fuera de lugar -que deberia haberse ubicado al principio, después del término “suspenso”- e incorrec-
tamente puntuado, pues entre "civil" y "hasta" falta una coma.

149 Exposicion de motivos, 11, letra f) in fine.

150 BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 146.

151 Cfr, COLMENERO MENENDEZ, M., op. cit., p. 223.

152 id. art. 48.4.

153 Vid. art. 86.4.

154 Cfr. LANDROVE DIAZ, G, "La reforma del arsenal punitivo...", cit., p. 4.

155 Cfr. art. 50.3.

156 Cfr. art. 88.1, parrafo segundo.

157 Cfr. GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, M.C., op.cit., p. 329, nota 106.

158 Cfr. LANDROVE DIAZ, G, "La reforma del arsenal punitivo...", cit., p. 6.

159 Cfr. art. 50.4.

160 Cfr. VILLAMERIEL PRESENCIO, L.P,, op. cit., p. 4.

161 Cfr. art. 50.6.
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50.6 convierte en regla general el abono conjunto, tnico e inaplazable de la multal62 y es-
tablece una regulacion sobre el tiempo y forma de pago de las cuotas mucho mas restricti-
va que la anterior.

Por lo que atafie al articulo 51, el legislador de noviembre de 2003, seguramente, s6lo
pretendia actualizar la arcaizante y poco técnica mencion a la "fortuna", que se sustituye
por la expresion "situacion econémica”, y favorecer el pago de la multa con una novedosa
ampliacion de los plazos cuando el penado viese minorado su patrimonio o ingresos des-
pués de la sentencia. Por desgracia, la reforma cambia de tal manera la formulacion163 que
parece habilitar, en evidente relativizacion contra reo de la firmeza de las resoluciones ju-
diciales, "una modificacion al alza de la cuantia de las cuotas"164 cuando tras la sentencia
del multado mejore econdmicamente. Semejante interpretacion supone "una inadmisible
modificacion de la pena in peius"165, Tan insdlito resulta dicho entendimiento que algun
autor sostiene que el Cédigo, en beneficio del reo, no contempla la mentada posibilidad266.
A nuestro juicio, aunque quepa dentro del tenor literal posible, procede una interpretacion
restrictiva, como la ofrecida por GRACIA MARTIN, que limita a los plazos del pago los
efectos de mejoras econdémicas posteriores a la sentencia, de manera que se pueda revocar
el aplazamiento de la multa cuando desaparezcan las causas excepcionales que lo justifica-
banl67, Esta inteleccion se halla sistematicamente reforzada por la incorporacién de un
nuevo apartado tercero al articulo 52 que, en sede de multa proporcional, s6lo admite una
interpretacion pro reo: la reduccién o aplazamiento de la sancién pecuniaria cuando empe-
ore la situacion econdmica del penado. Con todo, hubiese sido deseable un mayor parale-
lismo entre los articulos 51 y 52.3.

XII1. La responsabilidad personal subsidiaria.

En cuanto a la responsabilidad personal subsidiaria, la Ley organica 15/2003 cambia la
posible ejecucién en régimen de arrestos de fin de semana por un eventual cumplimiento
mediante localizacion permanentel68, prevision que ha sido considerada un desacierto le-
gislativo debido a que tal pena carece de fuerza intimidatorial®®. En este sentido se dice que

162 Cfr. GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 190.

163 Antes el presupuesto de la norma era que "el penado empeorare su fortuna" y la consecuencia consistia en
la posibilidad de "reducir el importe de las cuotas"”. Sin embargo, ahora se va mucho més alla al afirmarse que si
"variase la situacion econémica del penado” tras la sentencia cabria "modificar tanto el importe de las cuotas pe-
riédicas como los plazos para su pago".

164 | ANDROVE DIAZ, G, "La reforma del arsenal punitivo...", cit., p. 7.

165 GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 191.

166 Cfr. SANCHEZ-JUNCO MANS, J., op. cit., p. 230.

167 Cfr. GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 191.

168 Cfr. art. 53.1, parrafo primero.

169 Cfr, TELLEZ AGUILERA, A., op. cit., p. 35.
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nadie pagaria una multa millonaria si puede eludirla al quedarse en casal?0. Semejante ar-
gumentacion desconoce, primeramente, que no existe una opcion entre el pago de la multa
y la responsabilidad personal subsidiaria, sino que s6lo procede tras agotar las posibilida-
des de cobro; en segundo término, ignora que no le corresponde al penado elegir el lugar
de cumplimiento de la localizacién permanente y, por Gltimo, desatiende la literalidad del
articulo 53, que Unicamente admite la ejecucion de la responsabilidad personal subsidiaria
en régimen de localizacidn permanente "tratandose de faltas". En consecuencia, a lo sumo
podria pensarse en una multa de 60 dias, pues la pena pecuniaria maxima prevista para las
faltas es de dos meses171, multa que oscilaria de 120 a 24.000 eurosl?2 y que sélo hiper-
bolicamente puede adjetivarse de "millonaria”.

Asi las cosas, la duracion de la localizacion permanente podré alcanzar 30 dias, ya que
cada dos cuotas de multa impagadas equivalen a un dia de privacion de libertadl?3 y aqui
no entra en juego la limitacion de 12 dias establecida en el articulo 37.1, porque expresa-
mente la excepciona el parrafo primero del articulo 53.1 en su inciso final. Sin embargo,
sorprendentemente el legislador de noviembre de 2003 se olvida de fijar una salvedad si-
milar para el caso de que la responsabilidad subsidiaria se cumpla en régimen de trabajos
en beneficio de la comunidadl74.

A continuacion se eleva, desproporcionadamente, a cinco afios el limite a la imposicion
de la responsabilidad personal subsidiarial’> y se mantiene una referencia, no muy precisa,
a la "pena privativa de libertad"176, dado que dicha extension temporal "sélo es predicable
de la prision"177,

Finalmente, la reforma de 25 de noviembre de 2003, con el cambio de la expresion
"aunque el reo mejore de fortuna" por "aunque mejore la situacion econémica del pena-
do"178, pretende actualizar la redaccion del articulo 53.4, pero realmente deberia haber
prescindido de tal apartado, porque constituye una "obviedad"179, pues afirmar que "el
cumplimiento de la responsabilidad subsidiaria extingue la obligacion de pago de la

170 1bidem.

171 Cfr. art. 33.4 f).

172 vid. art. 50.4.

173 Cfr. art. 53.1, parrafo primero.

174 Vid. art. 53.1, parrafo segundo.

175 Cfr. art. 53.3.

176 |hidem.

177 TELLEZ AGUILERA, A., op. cit., p. 35.

178 Art. 53.4 in fine.

179 L ANDROVE DIAZ, G, "La reforma del arsenal punitivo...", cit., p. 7.
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multa"180 no es mas que una "superflua"181 "especificacion de la causa del cumplimiento
de la condena"182, causa ya prevista, con caracter general, en el nimero segundo del arti-
culo 130.

XIV. Trastorno mental posterior a la sentencia e imposicion de medidas.

Por lo que atafie a la nueva redaccion del articulo 60.1, supone un reiterativo exceso de
palabras, facilmente simplificable con una referencia genérica a la posibilidad de imponer
medidas de seguridad no mas gravosas que la pena suspendida por apreciarse en el penado
un trastorno mental grave y duradero tras la sentencia. Sin embargo, la Ley organica
15/2003 se empefia en duplicar la diccion del precepto con la alusidn expresa a la suspen-
sion de las penas privativas y no privativas de libertad. Pese a la profusion de términos, se
olvida el legislador de limitar, en el caso de que se suspendan las penas de distinta natura-
leza a la privacion de libertad, la duracion y gravedad de las medidas. Igualmente, omite el
legislador -advierte BOLDOVA PASAMAR-tanto una mencion al abono para el cumpli-
miento de la pena cuando el reo recobre la salud, como la fijacién de un tope temporal ma-
ximo de la medida respecto a los supuestos en los que el penado no se recuperel8s,

XV. Reglas para la aplicacion de las penas.

La reforma de 25 de noviembre de 2003 también incorpora un apartado tercero al arti-
culo 65 del Texto punitivo, que permite rebajar la pena en un grado a los inductores y coo-
peradores necesarios cuando en ellos "no concurran las condiciones, cualidades o relacio-
nes personales que fundamentan la culpabilidad del autor"184, reduccién penoldgica hasta
ahora no contemplada en el Cédigo penal y que nace, a propuesta de la comision técnica,
para atender al principio de proporcionalidad185. Con ello se dice que "se acoge la solucion
jurisprudencial dada a la penalidad correspondiente a la participacion de los extraneus en
los delitos especiales propios"186 que "se resolvia con la aplicacion de la atenuante anal6-
gica del 20.6"187 (sic). No obstante, ha de tenerse en cuenta que la atenuante de analoga
significacion, recogida como circunstancia sexta del articulo 21, en principio y aislada-
mente considerada, posee menores efectos de reduccion penoldgical® que la rebaja en

180 Inciso inicial del art. 53.4.

181 GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 217.

182 |hidem.

183 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 373.

184 Art. 65.3.

185 Cfr. VILLAMERIEL PRESENCIO, L.P,, op. cit., p. 4.

186 TELLEZ AGUILERA, A,, op. cit., p. 41.

187 |bidem.

188 |_a regla primera del articulo 66 obliga a aplicar la pena en la mitad inferior cuando sélo concurra una cir-
cunstancia atenuante.



56 REVISTA XURIDICA GALEGA

grado prevista por el articulo 65.3. Ademas, el legislador de noviembre de 2003 incurre en
un defecto técnico, pues deberia haberse referido a la "mayor culpabilidad"189, ya que la re-
daccion actual del precepto conduce al absurdo de admitir una degradacion punitiva para
los inductores y cooperadores necesarios en los que no concurran las circunstancias perso-
nales que atentan la culpabilidad del autor.

En materia de determinacion de la pena, la Ley organica 15/2003 acaba con la sencillez
del Texto punitivo de 1995 al excluir, con caracter general, las zonas penoldgicas comunes,
ora debido a una afioranza por el viejo Derecho y la denominada "Parte artistica del Codi-
go penal190, ora para diferenciar las penas superiores e inferiores en grado de la sancidn
base y las mitades de la pena, de manera que si concurriese, segun las reglas penoldgicas,
una rebaja o ascenso, una mitad u otra de la pena, el castigo nunca pudiese ser idéntico al
que procederia en caso de que no mediasen. Este cambio, en opinion de algunos que se pro-
nunciaron sobre el particular antes de la reforma, facilitaria "la comprension de la labor in-
dividualizadora"191, permitiendo explicar al homicida que gracias a la rebaja en un grado
de la pena es imposible condenarle a diez afios de prision192 y que solo se le castigara con
diez afios menos un dia. Todo parece indicar, empero, que la incomprension del condenado
por el solapamiento de penas no quedara superada con la diferencia de un dial®3 pues, cuan-
do se recupere de su estupefaccion ante esas penas "extravagantes”, “indescifrables y eso-
téricas"194, sequird preguntandose cdmo los tribunales pueden afinar tanto que calibran
"hasta casi en términos de minutos la sancion merecida'"19.

Sin embargo, la modificacién de noviembre de 2003, por imperativo legal, resucita las
unidades penoldgicas de mas con la incorporacion de un nuevo inciso al final de la regla
primera del articulo 70.1, que fija, con formulacion redundantel®, el limite minimo de la
pena superior en grado en el maximo de la sancién base "incrementado en un dia o0 en un

189 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., op. cit., p. 259.

190 Expresion tomada del titulo de la monografia que RUEDA DE NEIRA publicé en el afio 1890 (cfr. BOL-
DOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 228, nota 17).

1911 | ORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena conforme al Cédigo penal de 1995, 52 ed. co-
rregida, aumentada y con la doctrina jurisprudencial emitida hasta el 1 de enero de 1999, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1999, p. 40.

192 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 227.

193 Cfr. GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de seguridad en el Cdigo penal
de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 85.

194 GIMBERNAT ORDEIG, E., Cédigo penal, prélogo a la 12 ed., Tecnos, Madrid, 1995, p. XXI, respecto al
Texto punitivo derogado.

195 Ihidem.

19 Por ello resulta ininteligible la afirmacion de TELLEZ AGUILERA (op. cit., p. 42) relativa a que la Ley
orgénica 15/2003 "mejora la redaccion del art. 70".
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dia multa segin la naturaleza de la pena a imponer”, redundancia, por lo demas, facilmen-
te evitable, bien eliminando del texto legal desde la conjuncién "o", dado que las unidades
de multa también se cifran en dias, bien sustituyendo la referencia a "un dia multa" por "una
cuota de multa", o bien mencionando las otras penas de las que se predica ese dia: prision,
inhabilitaciones, suspensiones, privaciones de derechos, prohibiciones y trabajos en bene-
ficio de la comunidad.

Asimismo, el legislador de noviembre de 2003 introduce, ex novo, unidades penolégi-
cas de menos para calcular el limite maximo de la pena inferior en grado, que establece en
el minimo de la sancion base "reducido en un dia o en un dia multa segin la naturaleza de
la pena a imponer"197, con lo que de nuevo hace gala de una pésima redaccion enmenda-
ble en la forma que acabamos de indicar.

Por lo que concierne a las mitades, un novedoso apartado establece que "a los efectos
de determinar la mitad superior o inferior... el dia o el dia multa se consideraran indivisi-
bles y actuaran (sic) como unidades penoldgicas de mas o menos"198, con lo que, amén de
publicarse en el B.O.E. una inexcusable falta de acentuacionl®®, se presupone que hay que
afiadir un dia al término medio para calcular el limite minimo de la mitad superior y restar
otro a dicho término para obtener el limite maximo de la mitad inferior. De manera que el
término medio se excluye del computo y queda en tierra de nadie, lo que genera falsas mi-
tades por su distinta duracion.

Ademas, la Ley 15/2003 sefiala unos topes maximos en el apartado tercero del articulo
70 cuando al aplicar la regla para el célculo de la pena superior en grado ésta exceda de los
limites fijados en el Cadigo. Asi, se incorpora una referencia a que la suspensién de empleo
0 cargo publico, que en principio tiene una duraciéon maxima de seis afios200, en tal caso
podra alcanzar los ocho afios291, Ahora bien, en la Parte especial del Texto punitivo202, por
el momento, "el tiempo méaximo previsto para esta pena es de cuatro afios"203, De modo
que la pena superior en grado llegaria hasta los seis afios ;Qué sentido tiene, pues, fijar un
tope extraordinario cuando en el peor de los casos no se rebasa el limite maximo ordinario
previsto en el articulo 40.1?

A continuacion, la reforma de noviembre de 2003 mantiene una regla que "apenas tiene

197Art. 70.1, regla segunda, in fine.

198Art, 70.2 del Codigo penal.

199 Cfr. B.O.E. n° 283, de 26 de noviembre de 2003, p. 41848.
200 Cfr, art. 40.1 in fine.

201 Cfr. nimero tercero del art. 70.3.

202\jid. art. 437.

203 BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 236.
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campo de aplicacion"204, |a duracion maxima de quince afios para la privacion del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores205; eleva de quince a veinte afios el tope de la
privacién del derecho a la tenencia y porte de armas206, aumento inexplicable si se con-
trasta con la regulacion de esta pena en el Texto punitivo297; introduce una extensién ma-
xima de veinte afios respecto a la privacion del derecho a residir en determinados lugares208
y en relacion con las prohibiciones de aproximarse a la victima209 o de comunicarse con
ella210, sanciones que por su caracter accesorio estan en funcién de una pena principal, la
cual resulta la tnica afectada por el ascenso en grado?11, y se olvida de fijar un maximo ab-
soluto para los trabajos en beneficio de la comunidad, omision razonable hasta la reforma
por su caracter de pena sustitutiva pero ininteligible desde el momento en que la Ley orga-
nica 15/2003 permite que los trabajos operen como pena principal212,

Finalmente, la reforma de noviembre de 2003 cambia el contenido del articulo 72,
hecho que supone una "plausible novedad"213 al erradicar del Texto punitivo un precepto
"superfluo"214, "residual215 e innecesario desde la supresion por el Codigo penal de 1995
del sistema escalar, que solo se mantenia en la Ley penal debido a "la inercia legislati-
va"216, En lugar de la vieja norma privada de sentido se incorpora la exigencia de que las
sentencias motiven la eleccion del quantum penolégico, expliquen el "proceso de concre-
cion de los marcos penales"217, Asi, jueces y tribunales son obligados a razonar "el grado
y extension concreta"218 de la pena impuesta. En definitiva, se plasma en el Codigo un as-
pecto del imperativo constitucional?19 referente a la motivacion de la sentencia229, Sin em-
bargo, sorprende el despiste de un legislador que modifica el articulo 72 y deja inalterada

204 1hidem.

205 Cfr. art. 70.3, nimero cuarto.

206 Cfr. art. 70.3, nimero quinto.

207 vid. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 236.

208 Cfr. art. 70.3, nimero sexto.

209 Cfr. art. 70.3, nimero séptimo.

210 Cfr. art. 70.3, nmero octavo.

211 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op.cit., p. 237.

212 |hidem.

213 ANDROVE DIAZ, G., "La exigencia de motivacién en la individualizacién judicial de la pena", La Ley,
n® 6045, 22 de junio de 2004, p. 1.

214 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., op. cit., p. 276.

215 BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 241.

216 L ANDROVE DIAZ, G, "La exigencia de motivacién...", cit., p. 2.

217 hidem.

218 Art. 72 in fine.

219 El inciso inicial del art. 120.3 de la Constitucién reza: "Las sentencias seran siempre motivadas".

220 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 242.
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la redaccidn del articulo 638, que en materia de faltas sigue disponiendo la no aplicacion
de "las reglas de los articulos 61 a 72 de este Cadigo"221, cuando "la regla del art. 72 se ha
evaporado"222 para transformarse en un recuerdo del deber de motivar las sentencias, que
la Constitucion proclama respecto a todas ellas223, entre las que también se incluyen las
vertidas en juicios de faltas. Ademas, a estas infracciones leves les afectan las reglas espe-
ciales sobre aplicacion de las penas contenidas en los articulos 73 a 79, respecto a los que
debe observarse estrictamente lo dispuesto en el articulo 72224, como sucede en las faltas
continuadas del articulo 74.1, infracciones que obligan al juez a razonar el grado y exten-
sion concreta de la pena.

Precisamente, en sede de delito o falta continuados la Ley orgéanica 15/2003 permite
"llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado"225, posibilidad que desconoce
la proporcionalidad que ha de mediar entre penas e infracciones226 y tolera un incoherente
castigo del delito continuado con sanci6n superior a la del concurso real227,

XVI. La suspensién.

En esta materia el legislador de noviembre de 2003 sustituye el término "inferiores",
contenido en el inciso inicial del articulo 80.1, por "no superiores”, con lo que se dice que
"ahora la pena de dos afios queda dentro del campo de aplicacion"228 de la suspension, aun-
que realmente el tenor literal de la condicion segunda del articulo 81 ya incluia antes la pri-
vacion de libertad por dos afios. En cualquier caso, resulta positivo que se acompase la re-
daccion de los articulos 80 y 81.

Sin embargo, no tan acertada parece la toma en consideracion por la Ley orgénica
15/2003 de los procesos pendientes229 para denegar la suspension, pues al no haberse al-
canzado todavia la sentencia se valoran circunstancias aleatorias, lo cual suscita graves
dudas de constitucionalidad230, por infraccidn de la presuncion de inocencia consagrada en
el articulo 24.2 de nuestra Carta Magna, y da entrada en el Texto punitivo a un Derecho

221 Art. 638 in fine.

222 | ANDROVE DIAZ, G, "La exigencia de motivacion...", cit., p. 4.

223 |pidem.

224 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 242, nota 39.

225 Art. 74.1 in fine.

226 Cfr, GONZALEZ PASTOR, C.-P, op. cit., p. 24.

227Vid. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., pp. 273, 274 y nota 93.

28 TELLEZ AGUILERA, A,, op. cit., p. 43.

229 Vid. art. 80.1 in fine.

230 Cfr. PRAT WESTERLINDH, C., Alternativas a la prisién. Comentarios a las reformas introducidas por las
Leyes orgénicas 15/2003, 11/2003 y 7/2003, Dykinson, Madrid, 2004, p. 42.
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penal de autor que no atiende a hechos sino a conductas de vida o personalidades conflic-
tivas231,

Seguidamente, la reforma excluye la responsabilidad personal subsidiaria del computo
relativo a que la duracion de las penas no supere los dos afios, mencién que no descarta el
acceso de tal responsabilidad a la suspension, pero que deja tras si una discordancia en la
redaccion, dado que se habla de "la derivada del impago de la multa"232 sin haber aludido
ni a la responsabilidad personal subsidiaria ni a la privacion de libertad.

En otra falta de concordancia incurre el legislador de noviembre de 2003 al enumerar
las "obligaciones o deberes" del articulo 83, ya que, siendo el sustantivo "deberes" mascu-
lino, se sustituye la correcta concordancia de los anteriores ordinales por femeninos dis-
cordantes233,

Mucho mas lamentable deviene la incorporacion de un parrafo al final del articulo 83.1,
que obliga a condicionar la suspension en los delitos de malos tratos234 al cumplimiento de
las prohibiciones de acudir a determinados lugares y de aproximacién o comunicacion.
Dicha obligatoriedad ha sido considerada "aceptable para combatir los delitos de violencia
domeéstica'235; no obstante, en ella subyace un automatismo despreciable.

A estos efectos, las sentencias que incidan en los articulos 153 y 173.2 no siempre con-
tendran semejantes medidas y si las dispusieran no se suspenderan por no constituir penas
privativas de libertad, de manera que, en cierto sentido, el nuevo parrafo resulta redundan-
te236 y a la vez problematico, porque la condena "puede implicar alguna de estas medidas
pero no todas"237. Sin embargo, la redaccion del parrafo final del articulo 83.1 es tan taxa-
tiva que cabe una inapropiada ejecucion de sanciones no previstas en la condena cuando
subsistan las circunstancias que motivaron la no imposicion de alguna de las penas del ar-
ticulo 57; v. gr., si no se condeno al alejamiento de la victima por ser su vecino el agresor,
parece ilogico condicionar la suspension a un alejamiento en contra del que se pronuncid
la sentencia238,

231 |hidem.

232 Condicion segunda del art. 81, inciso final. La cursiva es nuestra.

233" obligaciones o deberes que le haya fijado de entre las siguientes: 12..., 22..., 3.." Si algo podia haberse
mejorado era cambiar el género de "las siguientes™ por "los siguientes", pero no se hizo.

234 Se trata, concretamente, de los delitos previstos en los arts. 153 y 173.2.

235 HERNANDEZ HERNANDEZ, R., en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., op. cit., p. 304, que cita la
justificacion ofrecida por el grupo parlamentario popular en la enmienda 147 sobre modificacion del art. 83.1.

236 Cfr. PRAT WESTERLINDH, C., op. cit., p. 52.

237 |bidem.

238 Cfr. PRAT WESTERLINDH, C., op. cit., p. 52.
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Tampoco se comprenden las razones del legislador para, por una parte, disponer un im-
perativo condicionamiento de la suspension a las prohibiciones primera y segunda del arti-
culo 83 respecto a los delitos contemplados en los articulos 153 y 173.2, pero, de otro lado,
circunscribir en materia de sustitucion la necesaria imposicion de tales obligaciones al ar-
ticulo 173.2239,

Por ultimo, la Ley organica 15/2003 establece que el incumplimiento no reiterado de las
prohibiciones de acudir en determinados lugares, comunicarse con la victima o aproximar-
se a ella, conlleva necesariamente la revocacion de la suspension en los casos de los arti-
culos 153 y 173.2240, De modo que se equipara el incumplimiento de las dos primeras re-
glas del articulo 83.1 a la comision de un nuevo delito241, lo cual -se ha afirmado- "parece
obvio, por cuanto el incumplimiento de estas medidas supone la comision de un delito de
quebrantamiento de condena del articulo 468.2"242, Con todo, tamafio régimen excepcio-
nal de revocacion para los malos tratos resulta injustificable, sélo atiende a un Derecho
penal simbolico y comporta un automatismo incompatible con la suspension. Téngase en
cuenta que, si el factor desencadenante de la violencia radica en la ludopatia o alcoholismo
del agresor y para combatirlo el juez le prohibe acudir a salas de juego o bares, la mera en-
trada ocasional en tales establecimientos comportaria la revocacion de la suspension.

XVII. La sustitucion.

En punto a la sustitucién de las penas privativas de libertad, el legislador de noviembre
de 2003 se olvida de aludir en el parrafo segundo del articulo 88.1 al médulo de conversion
para sustituir la prisién por trabajos, "defecto de técnica legislativa"243 facilmente evitable
de no haberse incorporado al final de ese parrafo las palabras "para la pena de multa"244,

Igualmente, se permite una sustitucion excepcional de las penas de prisién que no ex-
cedan de dos afios "por multa o por multa y trabajos en beneficio de la comunidad'245, con
lo que podria llegarse hasta 1460 cuotas de multa246 y en el caso de la sustitucidn conjun-

239 GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, M.C., op. cit., p. 334, nota 114.

240 Cfr. art. 84.3.

241 Cfr. PRAT WESTERLINDH, C., op. cit., p. 55.

242 |bidem.

243 GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, M.C., op. cit., p. 330, nota 107.

244 1bidem.

245 Art. 88.1, inciso inicial del parrafo segundo.

246 En contra, PRAT WERTERLINDH (cfr. op. cit., p. 68) fija en 1440 el maximo tedrico posible de las cuo-
tas al tomar por base la presuncién del art. 50.4, precepto que consideramos inaplicable, pues debe partirse de la
duracién normal de los afios de prision (365 dias) y sustituir cada uno de esos dias por dos cuotas, seglin dispone
el art. 88.



62 REVISTA XURIDICA GALEGA

ta cabria sustituir los dos afios de prision por 729 jornadas de trabajo y 2 cuotas de multa,
habida cuenta de que "el legislador no se pronuncia sobre como debe hacerse esta distribu-
cion"247 y abandona la decision "en manos del juez o tribunal"248,

A continuacion, el nuevo parrafo final del articulo 88.1 dispone que a los reos de malos
tratos habituales del articulo 173.2 s6lo podra sustituirseles la prision por trabajos en bene-
ficio de la comunidad para evitar, segin las conclusiones de la comision sobre violencia
domeéstica, una sustitucion de la prision por la multa249, puesto que con frecuencia los mal-
tratadores de sus parejas contribuyen esencialmente al mantenimiento de la unidad familiar.
Por tanto, la sustitucion de la pena privativa de libertad por una sancion econémica acaba-
ria incidiendo en las victimas.

Sin embargo, no tan acertado parece, debido a su automatismo, el obligatorio someti-
miento, en estos casos, a programas de reeducacion y tratamiento psicoldgico junto con la
imposicion de la prohibicidn de acudir a determinados lugares, aproximarse a la victima y
comunicarse con ella20,

Por lo que hace al incumplimiento de la pena sustitutiva, la Ley organica 15/2003 "por
error"251 (inicamente menciona el descuento de "las cuotas satisfechas"252 y se olvida de
las jornadas de trabajo prestadas2®3, que también han de ser tomadas en consideracion en
el retorno a la pena principal.

Ademés, la reforma de 25 de noviembre de 2003 cambia de numeracion el articulo 88.4,
que pasa a integrar el 88.3, pero mantiene sorprendentemente su contenido. Tal precepto era
coherente antes, porque el arresto de fin de semana funcionaba como sancién principal y
pena sustitutiva. Con él se pretendia evitar una escalera de sustituciones, tedricamente po-
sible; a saber: que la prision se sustituyese por el arresto y éste por los trabajos. No obs-
tante, ahora "carece de sentido"254 pues "ninguna pena sustitutiva es a la vez sustituible por
otra"2%5, Actualmente sélo puede sustituirse la prision, consecuencia juridica que nunca
funciona como pena sustitutiva.

2471 GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, M.C., op. cit., p. 330.

248 |hidem.

249 HERNANDEZ HERNANDEZ, R., op. cit., p. 313.

250 Cfr. art. 88.1, parrafo tercero, in fine.

251 GRACIA MARTIN, L/ALASTUEY DOBON, M.C., op. cit., p. 335, nota 115.
252 Art. 88.2.

253 Cfr. PRAT WESTERLINDH, C., op. cit., p. 72.

254 GRACIA MARTIN, L./ALASTUEY DOBON, M.C., op. cit., p. 327.

255 |hidem.



COLABORACIONS 63

Asimismo, el desmemoriado legislador de noviembre de 2003 no se detiene en los su-
puestos especiales de sustitucion previstos para los extranjeros, aunque debiera haberlo
hecho, en la medida en que suprimio el nimero sexto del articulo 515 y si no fuese tan des-
cuidado habria borrado las referencias que a semejante precepto siguen haciendo los arti-
culos 89.4, 517 y 518.

Finalmente, con una mayor diligencia en la elaboracidon de las normas se hubiese cam-
biado la rabrica que encabeza el articulo 94, pues ya no contiene "disposiciones comunes”,
sino que solo alude a la sustitucion258, y no incurriria el parrafo segundo del articulo 94 en
una errénea mencion a la suspension que contradice lo dispuesto en el parrafo primero257,
cita que "no tiene razdn de ser"258, dado que la no habitualidad fue suprimida por la refor-
ma de noviembre de 2003 como circunstancia necesaria para que los drogodependientes ac-
cediesen a la suspension259, respecto a los enfermos terminales nunca se exigié esa condi-
¢ion260 y en cuanto al régimen general el requisito para la suspension sigue siendo la pri-
mariedad delictiva261, concepto distinto de la no habitualidad. Asf las cosas, asombra que
la Exposicidn de motivos sitle esta modificacion entre las "reformas técnicas"262,

XVIII. Las medidas de seguridad.

Las reformas operadas por la Ley organica 15/2003 en sede de medidas "son de limita-
do alcance"263, pues el Cddigo continia ofreciendo un catalogo "prolijo y en ocasiones
confuso"264,

Merece ser criticada la imperativa vuelta a la medida sustituida cuando el sujeto evolu-
cione desfavorablemente265, La regulacion anterior, mucho mas razonable, permitia impo-
ner una nueva medida distinta de la que motivo, por inadecuada, la sustitucion268, Esta via,
empero, queda ahora cerrada267,

Igualmente, el descuidado legislador de noviembre de 2003 consagra un "sorprendente

256 Cfr. HERNANDEZ HERNANDEZ, R., op. cit., p. 330.

257 |bidem.

258 GRACIA MARTIN, L./ALASTUEY DOBON, M.C., op. cit., p. 332.
259 Vid. art. 87.1, circunstancia 22, antes de la Ley organica 15/2003.
260 Vjid. art. 80.4.

261Vjid. condicion primera del art. 81.

262 Exposicion de motivos, 11, letra fi).

263 | ANDROVE DIAZ, G, "La reforma de las medidas...", cit., p. 2.
264 1hidem.

265 Cfr. art. 97, letra c), in fine.

266 Cfr. GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 422.

267 |bidem.
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texto"268 en el Gltimo parrafo del articulo 97, ya que habla de propuestas de "manteni-
miento, cese, sustitucion o suspension de la medida de seguridad de la pena privativa de li-
bertad impuesta"269.

Por otra parte, la reforma extiende la deduccidn de testimonio por quebrantamiento de
la medida a las no privativas de libertad270 y a los inimputables271, ampliaciones que la
doctrina rechaza, puesto que limita el delito de quebrantamiento a las medidas asegurativas
privativas de libertad asi como a los semiimputables272, Ademas, se cuestiona que tales in-
cumplimientos de medidas lesionen efectivamente el bien juridico protegido por el tipo de
quebrantamiento273, También se denuncia la "circularidad"274 a la que conduce el hecho de
que el juez que conozca de este delito tenga que apreciar en relacion con él causas de se-
miimputabilidad o inimputabilidad y estimar la aplicacion de nuevas medidas275.

Seguidamente, el legislador de noviembre de 2003 introduce en el Codigo, una vez mas,
el término "la misma"276 con funcién pronominal, funcion ésta desconocida por el diccio-
nario académico y los clasicos de la lengua castellana.

Por ultimo, en el sometimiento a programas que se enuncian en la letra f) del articulo
105.1 "falta la coma"277 entre "educativo” y "profesional”. Asi lo evidencia el dato de que
cuando el legislador enumera las medidas no privativas de libertad separa ambos tipos de
programas con una coma278,

XIX. Otros errores de la Parte general.

La Ley organica 15/2003 no se detiene en materia de responsabilidad civil, mas un le-
gislador diligente podria haber aprovechado la ocasion para modificar, al menos, el articu-
lo 118, de manera que los exentos por delinquir bajo el sindrome de abstinencia respondan
civilmente, asunto sobre el que no se pronuncid el Codigo de 1995, debido a que la incor-
poracion de tal sindrome al Texto punitivo tuvo su origen en una enmienda hecha al Pro-

268 ANDROVE DIAZ, G, "La reforma de las medidas...", cit., p. 3.

269 |_a cursiva es nuestra, el lapsus calami del legislador.

210id. art. 100.3.

211 Vid. art. 100.1.

272 Cfr. GRACIA MARTIN, L., op. cit., pp. 424 y 425.

273 Cfr. SANZ MORAN, A.J., Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal, Lex nova, Va-
lladolid, 2003, p. 311.

214 1bidem.

275 Cfr. GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 425.

216 Inciso inicial del art. 105.

277 LANDROVE DIAZ, G, "La reforma de las medidas...", cit., p. 4.

218 Vid. la medida 122 del art. 96.3.
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yecto de 1994, pero el legislador se olvidd de adaptar a esta admision la regla segunda del
articulo 118.1, que declara subsistente la responsabilidad civil del “ebrio y el intoxicado"
en los casos del nimero segundo del articulo 20 y nada dice, como procederia, de los que
obran bajo sindrome de abstinencia2?®.

Por lo que atafie al comiso, se incorpora en el articulo 127.1 una novedosa alusion a los
bienes y medios con que se haya preparado el delito o falta, mientras que -se afirma- con-
forme al Cadigo de 1995 Ginicamente se pueden decomisar los instrumentos289, Sin embar-
go, la doctrina sostiene que la mencion a bienes y medios "no era en absoluto necesaria y
s6lo introduce complejidad y confusion”281 en un objeto del comiso no modificado282 por
la inclusion de dos términos que "no afiade nada nuevo"283, Asimismo, se acoge el comiso
del valor equivalente sin restriccion alguna, dado que la Ley simplemente exige como pre-
supuesto que "por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes"284, lo
cual parece "desmesurado”285, ya que la nueva figura no depende, a diferencia de su pre-
cedente aleman, de que el sujeto haga fracasar la confiscacion, sino que se tolera una des-
posesion patrimonial de individuos que no han participado en la frustracién del comiso286.

En cuanto a la extincion de la responsabilidad criminal, la Ley organica 15/2003 con-
templa como nueva causa "la remisién definitiva de la pena, conforme a lo dispuesto en el
articulo 85.2"287, incorporacidn que era innecesaria, pues tal remision equivale al cumpli-
miento de la condena288, causa de extincion de la responsabilidad criminal ya prevista, con
caracter general, en el nimero segundo del articulo 130. A continuacion, se modifica el pa-
rrafo primero del articulo 130.5° para otorgar virtualidad al perdén del ofendido Gnicamen-
te antes de haberse dictado la sentencia, pero el descuidado legislador de noviembre de
2003 se olvida de armonizar con dicha reforma el parrafo segundo de este precepto289, que
dispone el cumplimiento de la condena una vez rechazado el perdén, cuando es imposible
ordenar semejante cumplimiento sin una sentencia previa290, Finalmente, se incluye una re-

219 Cfr. LORENZO SALGADO, J.M., "Causas de exclusion de la culpabilidad”, en Derecho penal y proce-
sal penal, Jueces 3er turno, temario 111, Adams, Madrid, 2000, p. 57.

280 Cfr. VILLAMERIEL PRESENCIO, L.P,, op. cit., pp. 4y 8.

281 GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 504.

282 Cfr. BENEYTEZ MERINO, L., op. cit., p. 401.

283PUENTE ABA, L.M.,, "La nueva regulacién del comiso en el Proyecto de Ley organica, de 5 de mayo de
2003, por el que se modifica el Cédigo penal”, Actualidad Penal, n° 39, 2003, p. 991.

284 Art. 127.2, inciso inicial.

285 GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 510.

286 Cfr. PUENTE ABA, L.M., op. cit., pp. 994 y 995.

287 Art. 130.3°.

288 Cfr. SANCHEZ-JUNCO MANS, J., op. cit., p. 410.

289 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 356.

290 |hidem.
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ferencia a que la responsabilidad criminal se extingue "por la prescripcidn... de la medida
de seguridad"291, lo que representa un "grosero desprecio de la pureza y precision de los
conceptos"292, dado el distinto fundamento de las medidas y de la responsabilidad crimi-
nal293 ; Qué sentido tiene declarar que la prescripcion de medidas extingue la responsabili-
dad criminal si los inimputables ya estan exentos de tal responsabilidad?294 A la vista de
todo ello, pasma la calificacion de las reformas operadas en materia de extincion de la res-
ponsabilidad criminal como "técnicas"295,

XX. Algunas discordancias de la Parte especial.

Respecto a las alteraciones sufridas por la Parte especial del Texto punitivo, en virtud
de la reforma de 25 de noviembre de 2003, sélo nos detendremos en algunas de las mas san-
grantes y groseras.

Antes que nada desconcierta la sedicente modificacion del articulo 147.2, por cuanto
que nada cambia, puesto que refleja exactamente la misma redaccion que ya se habia in-
troducido por la Ley organica 11/2003, de 29 de septiembre29. En verdad, maravilla la me-
moria de un legislador que ni recuerda lo por él aprobado hace poco mas de un mes. La pre-
cipitacion legislativa y el escaso debate desembocan en una confusion entre lo ya modifi-
cado y lo que se pretende reformar297,

En segundo término, asombra que, una vez que las Cortes han decidido que el perdon
no opere tras la sentencia298, el articulo 201.3 siga admitiendo que extingue la pena im-
puesta299 y continde aludiendo a un ahora inexistente "segundo parrafo del nimero 4° del
articulo 130"309, en lugar de mencionar el nimero quinto del articulo 130, en su parrafo se-
gundo.

Poco después el legislador vuelve a incurrir en idéntico lapsus al no cambiar en el arti-
culo 215.3 la errénea referencia al nimero cuarto del articulo 130 por el nimero quinto de
ese precepto.

291 Art. 130.7°.

292 GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 427.

293 |hidem.

294 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 342.

295 Exposicion de motivos, 1, letra fi).

296 Comparese el art. 1.5 de la reforma de 29 de septiembre de 2003 con el art. 52 de la Ley organica 15/2003.
297 Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J.L., op. cit., p. 20.

298 Cfr. art. 130.5°, parrafo primero.

299 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 355, nota 55.

300 Art. 201.3 in fine.
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Luego se castiga el impago de prestaciones econdémicas acordadas en causas civiles con
una pena alternativa de prision o multa301, sanciones incoherentes e inadecuadas en aten-
cion al bien juridico tutelado302. Mucho mas conveniente habria sido optar por una pena de
indole social como los trabajos en beneficio de la comunidad303,

Seguidamente, la reforma de noviembre de 2003 lleva a cabo una admirable derogacion,
pues al dar nueva redaccidn al articulo 234 ya no menciona el parrafo segundo que se habia
incorporado mediante la Ley organica 11/2003, de 29 de septiembre. Lamentablemente,
este yerro del legislador, que suponia una considerable mejora del Cddigo penal, es en-
mendado por una correccion de errores publicada en el B.O.E. el 16 de marzo de 2004304,
que resucita la elevacién de cuatro faltas de hurto a delito, iniciativa no procedente de la
comision técnica sino del gobierno popular305, con precedentes en el nacionalsocialismo
aleman y fascismo italiano306, que mereci6 la critica del Consejo General del Poder Judi-
cial397, choca con los delitos continuado y masa, al contemplar idénticos presupuestos308,
y comporta un injustificable cambio de naturaleza de las infracciones30° con la milagrosa
pretension de "convertir cuatro granos de trigo en un pan"310,

Otro tanto cabria afirmar sobre la mutacidn de la cuarta falta de sustraccién de vehicu-
los a motor o ciclomotores en delito, introducida por la reforma de 29 de septiembre de
2003, derogada gracias al loable despiste legislativo de noviembre de 2003 y resucitada por
obra de la correccion de errores de marzo de 2004311,

También vuelve a olvidarse el legislador de reconducir a la congruencia el parrafo ter-
cero del articulo 267312, que todavia constata que el perddn del agraviado "extinguiré la
pena”, cuando segun la Ley organica 15/2003 semejante causa de extincion de la respon-
sabilidad criminal sdlo posee virtualidad "antes de que se haya dictado sentencia'313, y aln
contiene una discordante cita del articulo 130.4°.

301 Cfr. art. 227.1.

302 Cfr, GONZALEZ PASTOR, C.-M., op. cit., p. 24.

303 Ihidem.

304 E| B.O.E. nimero 65 de la citada fecha rectifica la anterior diccién "se modifica el articulo 234" por "se
modifica el parrafo primero del articulo 234".

305 Cfr. VILLAMERIEL PRESENCIO, L.P,, op. cit.,, p. 9, nota 4.

306 Cfr. MUNOZ CONDE, F., op. cit., p. 179.

307 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G, op. cit., p. 98, nota 88.

308 Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J.L., op. cit., p. 30.

309 Cfr, TELLEZ AGUILERA, A., op. cit., p. 41.

310 |hidem.

311En el B.O.E. de 16 de marzo de 2004 se corrige el texto de la Ley organica 15/2003 "se modifica el apar-
tado 1 del articulo 244" por "se modifica el parrafo primero del apartado 1 del articulo 244".

312 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A,, op. cit., p. 355, nota 55.

313 Art. 130.5°.
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Por lo que hace a la receptacion de faltas, sorprende la exasperacion punitiva de no-
viembre de 2003, que transforma la multa de seis a doce meses en una prision de medio afio
a un afio, pero mas asombra que no se haya corregido la referencia a las faltas contra "la
propiedad"314, procedente de una Ley de 1950, que constituye otro lapsus calami del le-
gislador, porque la anterior rabrica "De las faltas contra la propiedad” fue sustituida en
1995 por la de "Faltas contra el patrimonio™315,

En lo concerniente al blanqueo de dinero316, la mas aberrante modificacion que opera
la Ley organica 15/2003 esta integrada por la ampliacion de los hechos previos a cualquier
actividad delictiva3l?, la cual, de un lado, genera tamafa discrepancia entre la legislacion
preventiva y la represiva318 que invierte paraddjicamente las relaciones del Derecho penal
con el administrativo, pone en peligro la seguridad juridica31® y quebranta el principio de
intervencion minima. Por otra parte, la expansion "desmesurada™320 de los hechos previos
del blanqueo en el campo penal, que alcanza hasta los delitos de bagatela y a todos los im-
prudentes, limita la eficacia de la norma321, incrementa los costes sociales322 de forma in-

314 Art. 299.1.

315 Sobre las diversas interpretaciones doctrinales que genera esta discordancia vid. ABEL SOUTO, M., "Al-
gunas consideraciones sobre la receptacion y otras conductas afines en el Cédigo penal de 1995", Revista de Cien-
cias Penales, vol. 2, n° 1, ler semestre de 1999, p. 42, nota 21.

316 En torno a la conveniencia de esta denominacion vid. ABEL SOUTO, M., El blanqueo de dinero en la nor-
mativa internacional. Especial referencia a los aspectos penales, Servicio de publicacions e intercambio cientifico
da Universidade de Santiago de Compostela, Santiago, 2002, pp. 23-40.

317 L_a reforma de 25 de noviembre de 2003 suprime el término "grave" en el inciso inicial del art. 301.1, pa-
rrafo primero.

318 | a Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de capita-
les, desde la reforma de 4 de julio de 2003, s6lo entra en juego ante delitos castigados con prision superior a tres
afios (cfr. art. 1.1 in fine de la Ley contra el blanqueo tras la modificacion llevada a cabo por la Ley 19/2003, de
4 de julio); sin embargo, el Texto punitivo admite el blanqueo de hechos sancionados con tres meses de prision
(cfr. art. 301.1 del Cddigo penal en conexién con los arts. 13.2 y 33.3 a).

319Vid. SAVONA, E.U., "Luci e ombre di un sperimento regionale. La Direttiva anti-riciclaggio dell'Unione
europea”, en CORVESE, C.G/SANTORO, V. (a cura di), Il riciclaggio del denaro nella legislazione civile e pe-
nale, Giuffre, Milano, 1996, p. 93.

320 FARIA COSTA, J.DE, "O branqueamento de capitais (Algunas reflexoes a luz do direito penal e da poli-
tica criminal)", traducido al castellano por Paz Arenas Rodrigafiez como "El blanqueo de capitales (Algunas re-
flexiones a la luz del Derecho penal y de la politica criminal)*, en Hacia un Derecho penal econémico europeo,
Jornadas en honor al Profesor TIEDEMANN, B.O.E., 1995, p. 670.

321 Cfr. FLICK, G.M., "Le risposte nazionali al riciclaggio di capitali. La situazione in Italia", Rivista Italia-
na di Diritto e Procedura Penale, n° 4, 1992, p. 1293.

322 Cfr. FLICK, G.M., "La repressione del riciclaggio ed il controllo della intermediazione financiaria. Pro-
blemi attuali e prospettive"”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, n® 4, 1990, p. 1264.
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tolerable, vulnera la consideracion del Derecho penal como ultima ratio323 y priva al blan-
queo de significacion autbnoma respecto a otras figuras delictivas.

Asimismo, se afiade una especifica referencia al comiso para el blanqueo de bienes pro-
cedentes del narcotrafico, que remite al articulo 374 del Cddigo penal324, permitiendo in-
constitucionales enajenaciones sin sentencia firme325, También se incorporan medidas no
previstas en la Parte general del C6digo326 que enmarafian atin mas el ya complejo sistema
de consecuencias juridicas3?2’.

Igualmente, debe denunciarse que el aumento significativo328 en las cuantias de ciertos
tipos para admitir la existencia de un delito Gnicamente beneficia a las clases favorecidas.
Mientras el mundo desarrollado incrementa la presion punitiva en el ambito socioecon6-
mico329, la reforma privilegia a los poderosos. V. gr., el articulo 285 eleva mas de un cin-
cuenta por ciento, de 65 millones de pesetas a 600.000 euros, el beneficio econémico re-
querido para que concurra el delito de uso de informacién relevante en asuntos de cotiza-
cién de valores; en los delitos contra la Hacienda Publica se exige que el minimo defrau-
dado supere los 120.000 euros, frente a los 15 millones de pesetas anteriores330; la defrau-
dacioén a la Seguridad Social precisa exceder de 120.000 euros, cuando antes sélo se aludia
a 15 millones de pesetas en el articulo 307331; la cantidad necesaria para que medie un de-
lito de fraude de subvenciones se eleva un 33 por ciento, hasta 80.000 euros332, y en idén-
tico porcentaje se incrementa la cuantia requerida (240.000 euros) para los delitos conta-
bles de las letras ¢) y d) del articulo 310. Este discriminatorio Derecho penal de clases se
evidencia en mayor grado si advertimos que los limites minimos exigidos para las faltas de
defraudaciones contenidas en los articulos 627 y 628 no han sido modificados.

En cuanto al narcotrafico, sigue faltando un sistema penolégico "mas flexible y propor-
cional"333, habida cuenta de que persisten -amén de preceptos que quiebran tanto la teoria
del delito como el principio de igualdad334 y problematicos conceptos juridicos indetermi-

323Vid. MANACORDA, S., "La réglementation du blanchiment de capitaux en droit international: les coor-
données du systeme", Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, n® 2, 1999, p. 258.

324 Cfr. art. 301.1, parrafo segundo, in fine.

325Vjid. art. 374 b).

326 \jid. art. 302.2 b).

327Vid. ABEL SOUTO, M., El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, Bosch, Barcelona, en prensa.

328 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., op. cit., p. 8, nota 8.

329 Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J.L., op. cit., p. 18.

330 Cfr. art. 305.

331 Cfr. GONZALEZ PASTOR, C.-P, op. cit., p. 24.

332 Cfr. art. 308.

333PUERTA LUIS, L.-R., op. cit., p. 19.

334 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G, op. cit., pp. 86-88.
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nados- los castigos minimos con tres afios de prisién por la venta de una papelina y nueve
si se realiza en centro penitenciario, militar o docente335, segln los articulos 368 y 369.1,
circunstancia octava. Ademas, para los casos en los que el culpable pertenezca a una orga-
nizacion o asociacion destinada a difundir drogas338, participe en otras actividades organi-
zadas o que el delito facilite su ejecucién337, asi como cuando los hechos se realicen en es-
tablecimientos publicos por sus responsables o empleados338, el articulo 369.2 establece la
imposicion de una multa proporcional a la organizacion, asociacion o persona titular del es-
tablecimiento, disposicion que deroga el principio de personalidad de la pena y de la res-
ponsabilidad criminal, por lo que, al infringirse el dogma culpabilistico, el precepto susci-
ta enormes dudas de constitucionalidad33®,

A continuacidn, el articulo 374.2 admite una enajenacion de ganancias sin sentencia
firme, por disminucién importante de su valor a causa del transcurso del tiempo, que vul-
nera la presuncidon de inocencia349, el principio de exclusiva ejecucion de sentencias fir-
mes341 y hasta la gramatica castellana, pues se habla de bienes "decomisados"342, cuando
solo puede imponerse el comiso en una sentencia y mientras no se dicte los objetos Gnica-
mente resultan "decomisables", e igualmente se producen errores verbales de coordina-
cion343, ya que se alude a que la conservacion "pueda resultar... o da lugar... o afectar..."344,
discordancia facilmente enmendable con la adicion de una "r" al término "da".

Después, la Ley organica 15/2003 afiade un esquizofrénico parrafo segundo al articulo
381, que presume el peligro concreto cuando se conduzca con altas tasas de alcohol y ve-
locidad excesiva, innovacion que causa auténtica perplejidad, porque si el peligro es con-
creto no cabe presumirlo, y confunde un elemento de juicio cognitivo con los elementos
normativos. Pero a un legislador que desconoce nociones basicas sobre el peligro no pode-
mos exigirle que distinga otras categorias ideadas por MEZGER, a pesar de que RODRI-
GUEZ MUNOZ las pusiese al alcance de cualquier lector hispano en la primera mitad del
pasado siglo345,

335 Cfr. PUERTA LUIS, L.-R., op. cit., p. 19.

336 Cfr. art. 369.1, circunstancia segunda.

337 Cfr. art. 369.1, circunstancia tercera.

338 Cfr. art. 369.1, circunstancia cuarta.

339 Cfr. GRACIA MARTIN, L., op. cit., p. 169.

340 Cfr. PUENTE ABA, L.M.,, op. cit., p. 1000.

341 |bidem.

342 Inciso inicial del art. 374.2.

343 Cfr. PUENTE ABA, L.M., op. cit., p. 1001.

344 Art. 374.2 b), inciso inicial.

345 Vid. MEZGER, E., Tratado de Derecho penal, 22 ed., revisada y puesta al dia por RODRIGUEZ MURNOZ,
J.A., Tomo I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1946, pp. 373-376.
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Mas adelante se incorporan los delitos de lesa humanidad y contra personas o bienes
protegidos en caso de conflictos armados como hechos previos del favorecimiento perso-
nal346, Con todo, el legislador ha perdido una magnifica oportunidad para sefialar en el ni-
mero tercero del articulo 451, en lugar del defectuoso recurso al catalogo, un quantum de
pena a partir del cual se admitiese el encubrimiento347,

Tras la incoherente cita que se continda haciendo, en los articulos 517 y 518, al dero-
gado numero sexto del articulo 515, la reforma de 25 de noviembre de 2003, cuando sélo
pretendia dar otra redaccién a los nimeros cuarto y quinto del articulo 611, por confusion,
mantiene la antigua diccion e incorpora la nueva convirtiendo en redundantes los nimeros
sexto y séptimo. Por suerte, el Cadigo es librado de tal esperpento, mediante una ldcida co-
rreccion de errores, en abril de 2004348,

En lo referente al articulo 639, el legislador de noviembre de 2003, por cuarta vez, no
repara en que, al haber excluido el perddn posterior a la sentencia, "carece de explica-
cion"349 seguir reconociendo que extingue "la pena impuesta”350, ni se percata de que, por
su propio deseo, ya no existe el "segundo parrafo del nimero 4° del articulo 130352, ordi-
nal que debe ser sustituido por el nimero 5°.

Por otra parte, un legislador diligente no habria cerrado los ojos ante la disposicion tran-
sitoria undécima del Codigo penal de 1995, sino que modificaria las letras e), i) -al objeto
de satisfacer, como hemos visto, su confesada voluntad de acabar con el arresto de fin de
semana- y j), letra esta Gltima en la que deberia cambiarse, a la hora de transformar las san-
ciones pecuniarias previstas para las faltas en la Leyes penales especiales, el limite minimo
de la multa de un dia por diez, pues dicha cuantia opera como tope en las infracciones
leves352 que no puede reducirse al determinar la pena, porque las reglas penoldgicas de los
articulos 61 y siguientes no rigen para las faltas, segun establece el articulo 638, que tam-
bién dispone para ellas que el libre arbitrio judicial siempre operara "dentro de los limites
de cada una'3s3,

346 por fortuna, una falta de concordancia cometida por la reforma de 25 de noviembre no pasara al Cédigo;
esto es: la que figura en la p. 41864 del B.O.E., a cuyo tenor "se modifica el parrafo a) del articulo 451.3°, que
queda redactada...”

347 Sobre las ventajas de esta propuesta vid. ABEL SOUTO, M., "El encubrimiento”, Revista de Ciencias Pe-
nales, vol. 1, n® 2, 2° semestre de 1998, p. 312, nota 73.

348 \/id. B.O.E. nimero 80, de 2 de abril de 2004, p. 14027.

349 BOLDOVA PASAMAR, M.A., op. cit., p. 355, nota 55.

350 Art. 639, parrafo tercero.

351 |hidem.

352Vjid. arts. 33.4 f) y 50.3.

353 Vjid. GRACIA MARTIN, L., op. cit., pp. 178-180.
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Mas, como no podia acabar bien la tragedia de la analizada reforma, su disposicion final
quinta, y Gltima, fija en el 1 de septiembre de 2004354 la entrada en vigor "de los apartados
octogésimo octavo, octogésimo noveno y nonagésimo del articulo Unico, que modifican los
articulos 259, 260 y 261". La intencion del legislador es clara, pero mas evidente resulta el
error en que incurre, puesto que de los aludidos preceptos se ocupan los apartados octogé-
simo noveno, nonagésimo y nonagésimo primero. Si el redactor de la Ley, en lugar de un
farragoso deletreo de todos los adjetivos ordinales de la reforma, hubiese optado por escri-
bir simples cifras, amén de ahorrar tinta al Estado y tiempo a los lectores, habria ganado en
claridad y hubiese evitado el comentado yerro que cierra la Ley orgéanica 15/2003.

XXI. Una reforma inidonea para navegar entre la Caribdis del clasicismo y la Escila
de la expansion.

Desde que Homero plasmo en bellos versos las proezas de Ulises para la literatura uni-
versal, cuando la humanidad se encuentra ante situaciones de las que no puede salir sin
grave quebranto, se acude a la metafora de hallarse entre Caribdis y Escila, por donde tuvo
que pasar el héroe su navio con pérdida, primero de parte de la tripulacion en las seis bocas
henchidas de dientes apretados en tres filas, y luego de los restos de la embarcacion sorbi-
dos en tremenda resacas3®.

Ciertamente, cualquier nave penal que se bote actualmente debe estar preparada para
una dificil travesia entre el temor a ser arrastrada en torbellinos por la Caribdis de liberar
al Derecho de las exigencias modernas alejandolo de la realidad mundana y el panico a que
sus tripulantes sean devorados por las seis fauces de la Escila modernizadora de la expan-
sion del Derecho penal; a saber: la exacerbacion de la prevencion3%6, la consideracion del
Derecho penal como prima o sola ratio357, la creacion de nuevos bienes juridicos3%8, la am-
pliacion de los riesgos relevantes, la flexibilizacion de las reglas de imputacion y la relati-
vizacidn de los principios politico-criminales de garantia3%9.

354 Fecha que da inicio a la vigencia de la Ley concursal, aprobada el 9 de julio de 2003.

355 Vid. HOMERO, Odisea, introduccién de Carlos Garcia Gual y traduccion de José Manuel Pabén, Gredos,
Madrid, 2001, canto XII, pp. 189-203.

356 Vid. ALBRECHT, H.-J., Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y lavado de dinero, vertido al
castellano por Oscar Julian Guerrero Peralta, Universidad Externado de Colombia, Bogoté, 2001, pp. 81y 82.

357 Viid. HASSEMER, W./MUNOZ CONDE, F., La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 24-26.

358 \iid. TERRADILLOS BASOCO, J.M., "Globalizacién, administrativizacion y expansion del Derecho
penal econémico”, en EL MISMO AUTOR/ACALE SANCHEZ, M. (coords.), Temas de Derecho penal econé-
mico, Il encuentro hispano-italiano de Derecho penal econémico, Trotta, Madrid, 2004, p. 220.

359Vid. SILVA SANCHEZ, J.-M., La expansion..., cit., pp. 17, 18 y 83-88; GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
A., Derecho penal. Introduccién, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid, Madrid, 2000, pp. 108 y 109.
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Pero carece de sentido sacar del dique un Texto punitivo, parcheado con el papel de ce-
lofan de la Ley orgénica 15/2003, que se hundird en la botadura, con lo que ni siquiera

podra enfrentarse a los retos que la sociedad plantea tanto a la legislacion penal como a
nuestra Ciencia360.

360 Cfr. SILVA SANCHEZ, J.-M., "Critica a los principios inspiradores del pretendido Derecho penal euro-
peo”, en MIR PUIG, S./CORCOY BIDASOLO, M., op. cit., p. 128



