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1. PANORAMICA GENERAL DE LA REFORMA PENAL ESPANOLA.

Este trabajo pretende fundamentalmente ofrecer un panorama descriptivo de la evolu-
cion de la legislacion penal espafiola, desde la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995,
el 24 de mayo de 1996, hasta la actualidad. Pero en especial pretende examinar los pro-
yectos de reforma del citado texto pendientes de aprobacion a fecha de hoy.

Varias son las razones que justifican el analisis de este periodo. Primero, porque justa-
mente en 1996 se produjo la alternancia de gobierno, de suerte que todas las reformas y pro-
yectos posteriores han venido impulsados por la nueva mayoria conservadora. Segundo,
porque en todo este periodo hemos asistido a un goteo incesante de modificaciones de la
legislacion penal. Tercero, porque en los Gltimos meses se ha acentuado esta tendencia con
la presentacion de varios proyectos de reforma de gran importancia que ahora mismo se
discuten en el Parlamento. Y cuarto, el periodo analizado conforma dos legislaturas com-
pletas, lo que permite evaluar suficientemente la politica criminal impulsora de estos cam-
bios. Todo ello nos brinda pues, una magnifica oportunidad para reflexionar acerca del sen-
tido, fines y justificacion politico criminal de tan abundantes transformaciones.

Alguna advertencia me veo en la obligacion de hacer. Una elemental sobre el instante
en que escribo estas lineas, primera quincena de junio, subrayando que la mayoria de pro-
yectos todavia estan en fase de tramitacion y por consiguiente son susceptibles de varia-
ciones. De aqui la necesidad de abundar en el caracter provisional y temporal de los textos
manejados, asi como consecuentemente de las opiniones vertidas sobre los mismos.
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Segunda, insistir en que mas alla de prematuras observaciones técnicas y de pretension
alguna de exhaustividad, mi objetivo no es otro que ofrecer un panorama global para alen-
tar el debate, para lo cual aporto algunas consideraciones criticas al respecto.

No obstante, mi escepticismo natural, exacerbado por la experiencia, me impide alber-
gar ingenuas esperanzas de su utilidad o consideracion por quienes estan llamados a deci-
dir. Asi lo demuestra el nulo impacto que hasta la fecha se ha otorgado a las varias criticas
muy fundamentadas, que la mayoria de colegas han lanzado contra reformas ya vigentes y
sobre todo contra la gran reforma del 2003, que se esta sirviendo en dosis, y no en un Gnico
texto, como seria deseable, mas aun si este goteo de reformas parciales presenta una caden-
cia casi mensual. Y tercera advertencia, un examen completo del periodo que reflejara el
estado de nuestra “administracion de justicia criminal”, deberia incluir también las impor-
tantes reformas procesales, organicas y policiales, asi como el balance de la aplicacion por
la jurisprudencia del Codigo Penal de 1995 y de las reformas ya efectuadas, al tiempo de
una analitica de la estadistica criminal. Pero razones de espacio y tiempo limitan el alcan-
ce de este trabajo a la materia acotada.

Para nuestro objetivo, distingamos las reformas que ya son derecho positivo, y sobre las
que no haré mas que recordarlas, y los proyectos que estan en la actualidad en fase de tra-
mitacion, sobre los que me centraré.

A). Reformas del CP 1995 ya en vigor. Para tener presente el volumen de reformas ya
realizadas y constatar tanto su impacto como su ideologia, basta con enumerarlas indican-
do las materias afectadas: 1) LO 2/1998 de 15 junio (amenazas, terrorismo); 2) LO 7/1998,
de 5 octubre (servicio militar obligatorio); 3) LO 11/1999, de 30 abril (delitos sexuales); 4)
LO 14/1999, de 9 junio (violencia doméstica); 5) LO 2/2000, de 7 enero (armas quimicas);
6) LO 3/2000, de 11 enero (corrupcion funcionarios extranjeros); 7) LO 4/2000, de 12
enero (extranjeria: trafico ilegal de mano de obra; 8) LO 5/2000, de 12 enero (responsabi-
lidad penal menores); 9); LO 6/2000, de 4 octubre (ratificacion Corte Penal Internacional:
Estatuto de Roma); 10) LO 7 y 9/2000, de 22 diciembre (reforman ley responsabilidad
penal de menores: terrorismo); 11) LO 8/2000, de 22 diciembre (reforma la ley de extran-
jeria); 12) LO 3/2002, de 22 mayo (delitos relativos al servicio militar obligatorio y pres-
tacion social sustitutoria: insumision); 13) LO 6/2002, de 27 junio (partidos politicos: terro-
rismo); 14). LO 9/2002, de 10 diciembre (sustraccion de menores); 15) LO 1/2003, de 10
marzo (terrorismo, atentados: seguridad y proteccion de concejales).

B). Proyectos de reforma en tramitacién. Seguimos centrados en el Derecho penal sus-
tantivo, ahora en los proyectos de reforma en tramitacién parlamentaria, con indicacion
somera de su situacion actual: 1) Ley concursal (en Pleno del Senado); 2) Proyecto de LO
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas (ya en el Senado); 3) Proyecto LO de
reforma de la prision provisional (Ponencia del Congreso); 4) Proyecto LO de medidas con-
cretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
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extranjeros (Ponencia del Congreso); 5) Proyecto LO por la que se modifica la LO 10/1995,
de 23 Diciembre del Cédigo Penal (en fase de presentacion de enmiendas en el Congreso).

Ala vista de un panorama tan abundante en reformas penales, nace de inmediato la pre-
gunta acerca de su necesidad. Y mas aun si éstas son tan préximas a la aprobacién de un
Codigo Penal completo y nuevol. La respuesta a este interrogante no es univoca y consi-
dero que coexisten varios motivos. En primer lugar, los cambios derivados de acuerdos
internacionales suscritos por Espafia, lo que sucede con la Corte Penal Internacional, con la
introduccion de una figura especifica de corrupcion de funcionarios extranjeros, y con la
reforma relativa a armas quimicas. De inmediato se observa que el impacto de estas refor-
mas es sumamente restringido. En segundo término, deben mencionarse las reformas que
traen causa en exigencias de modernizacion, actualizacion y revision, entre las cuales pode-
mos citar la LO Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, y todas las rela-
tivas al servicio militar obligatorio. Y un tercer grupo que podemos calificar de motivos
estrictamente “ideol6gicos”, que admite a su vez ciertos matices.

Asi, no hay que olvidar que la aprobacion del CP de 1995 contd con el voto afirmativo
de todos los grupos parlamentarios a excepcion del Grupo Popular, que se abstuvo. Y la
razon de este rechazo fue esencialmente el sistema de penas y medidas de seguridad, esce-
nificado por su entonces portavoz de Justicia, Sr. Trillo-Figueroa, con la admonitoria y
magica referencia a la excarcelacion de mas de 13.000 presos; lo que desgraciadamente —en
mi opinién- jamas sucedi6 ni por aproximacion. Pero nunca se abandond la referencia al
manido “cumplimiento integro y efectivo de las penas”. Por ello se explica su rechazo “ide-
ologico” a este texto y su deseo de modificarlo radicalmente, cuanto menos en este ambi-
to. Y en efecto, la concepcidn conservadora de las consecuencias juridicas del delito, queda
ahora plasmada en varios proyectos de reforma que apuntan a la demolicion de la esencia
misma del sistema de penas del CP de 1995. En concreto, al aumento del techo de las penas
de prision (hasta cuarenta afios), la limitacion practicamente absoluta del juego de benefi-
cios y libertad provisional en delitos graves (cumplimiento integro), la supresion de la pena
alternativa de arresto fin de semana, el regreso a las penas de prision inferiores a seis meses,
la reintroduccion de la multirreincidencia como agravante cualificada, la habitualidad y rei-
teracion de algunas faltas, etc, evidencian esta involucion, por lo que puede hablarse sin
reservas de “contrarreforma”.

1 TIEDEMANN calificé al CP espafiol de 1995 como el Unico texto europeo reciente que merece ser con-
ceptuado de auténtico Codigo, pues a su vocacion de generalidad sumaba el minimo recurso a leyes especiales, en
“Das neue Strafgesetzbuch Spaniens und die europdische Kodifikationsidee” (Juristenzeitung 13, 1996). Al res-
pecto de interés el trabajo de TERRADILLOS BASOCO, J.: “Caédigo penal-leyes penales especiales. Diez cues-
tiones sobre una tension no resuelta”, en “La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo (Homenaje al prof.
Dr. D. José Cerezo Mir), Madrid, Tecnos, 2002, p. 511.
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Otro asunto de maxima carga ideoldgica, y que también la mayoria conservadora no
compartia, fue el relativo a los delitos contra la libertad sexual, que bajo medias excusas
tomo cuerpo en la denominada “contrarreforma sexual” de 19992,
Y por fin, el tercer &ambito que ha caracterizado particularmente la politica criminal del
Gobierno ha sido la relativa a extranjeria, con sucesivas modificaciones y con expresion de
toda la gama posible de vinculaciones de este fendmeno a la delincuencia e inseguridad ciu-
dadana.

El Gltimo grupo de materias ideoldgicas lo encontramos en el ambito de terrorismo v,
en una escala inferior en el campo de la violencia doméstica. En ambos, pero singularmen-
te en el primero, es donde también el Gobierno ha centrado su politica criminal con conti-
nuas reformas, cambios y modificaciones, que han provocado un evidente endurecimiento
del ordenamiento juridico y desde luego un creciente clima de tension institucional. No
obstante, se trata de ambitos ideoldgicos compartidos, al menos en la tendencia basica, con
los otros grupos parlamentarios mayoritarios. Ciertamente en materia de terrorismo se rea-

2 Esta reforma se opuso frontalmente a la evolucion del Derecho penal sexual en los ya casi veinte afios de
régimen constitucional y democratico, que ha venido marcada por su progresiva transformacion, en sucesivas
reformas parciales (1978, 1984 y 1989) y en la gran reforma de 1995. En este sentido, se ha pasado de unos deli-
tos que durante el régimen franquista pretendian proteger una determinada moral sexual, a una nueva configura-
cion que aspira exclusivamente a garantizar la libertad en el ejercicio de la sexualidad, con absoluta independen-
cia de las diferentes opiniones sobre cuéles sean los comportamientos libremente asumidos por cada uno (DIEZ
RIPOLLES, “Los delitos sexuales”, EL PAIS, 26 Junio 1992, p. 36). En consonancia con este transito desde la
proteccion de la moral a la libertad sexual, habia desaparecido la vieja idea de la honestidad como eje interpreta-
tivo de estos delitos. Y con la desaparicion del concepto de honestidad, quedaban también lejos los tiempos en que
la “mujer perdia su valor de mercado” en cuanto habia tenido una relacion sexual irregular, (o sea extramatrimo-
nial) , aunque hubiera sido sin su consentimiento . De ahi, que también paulatinamente, se fuera graduando la gra-
vedad de los comportamientos sexuales en atencion mas que a la tradicional presencia de los érganos genitales
masculinos, en la mayor o menor intensidad de los medios utilizados para quebrar la voluntad de la victima. De
igual modo, el legislador habia huido en esta materia de propuestas superficiales y oportunistas, que recurren a un
Derecho Penal simbélico como moneda para obtener una rapida rentabilidad electoral, por la via de mostrar a la
opinion publica la presteza y eficacia con la que se actda frente a ciertos hechos que han alcanzado especial noto-
riedad en los medios de comunicacion social. Pues bien, la “contrarreforma” del Gobierno del Partido Popular,
rompe y quiebra esta breve tradicion democrética, liberal y modernizadora de nuestro Derecho penal sexual y, acu-
diendo al ingenioso instrumento de la maquina del tiempo, nos devuelve al pasado. Pero no se conformé con un
viaje retrospectivo de cercanias (esto es, a la regulacién franquista inmediatamente anterior a la Constitucion de
1978), sino que nos sumié en un viaje de largo recorrido hasta conducirnos, siempre hacia atras claro, hasta el
Cadigo penal de la Dictadura del General Primo de Rivera (CP 1928). Y ello, por varias razones: trata de impo-
ner a través del instrumento publico mas poderoso y gravoso del que dispone, la pena , una determinada moral
sexual, que aunque respetable en lo privado, no puede, mediante la amenaza de la carcel, obligarnos a compartir
a toda la sociedad., lo que especialmente ocurre con la reintroduccion del delito de corrupcion de menores. Otra
muestra de esta tendencia la encontramos en la desorbitada ampliacion de los delitos de exhibicionismo y provo-
cacion. También en la nueva tipificacion de los abusos sexuales se puede constatar esta confusion. Y de este pano-
rama y de la novedosa ampliacion del acoso sexual, no se puede extraer sino una reintroduccion de la vieja idea
de la honestidad, y por tanto de una vision paternalista y virginal de la mujer. ;Se ajusta el contenido de la Reforma
a las recomendaciones, informes y defectos que segin su Exposiciéon de Motivos se concretaban en esa media
docena de sentencias exageradas?.
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firma una constante en nuestra historia legislativa y judicial, que es su caracter excepcional
en todos los sentidos de la expresion. Porque como ha destacado la doctrina, ““desde el siglo
XIX hasta nuestros dias, la politica criminal en Espafia ha cumplido fielmente con las tesis
de la estrecha conexion entre politica y Derecho Penal; a cada cambio politico de carac-
ter liberal ha seguido una politica criminal liberal y las involuciones autoritarias se han
visto acompafiadas por una produccion legislativa del mismo caracter’”3. Lo que se con-
firma ahora justamente con las contrarreformas conservadoras a las anteriores reformas
progresistas. Sin embargo, como advierte VIVES ANTON, esta regla general mantiene
siempre una excepcion: “el castigo de la apologia que, ciertamente con diferente amplitud,
tiene una presencia constante en la legislacion penal de la democracia espafiola”4. Esta
excepcionalidad se confirma con la contrarreforma del CP 1995 en esta materia, a través
de la L.O. 7/2000, de 22 diciembre, con la ampliacion extrema del art. 578, que unida al ya
existente art. 607, deja muy en evidencia el castigo genérico de la apologia como forma de
provocacion del art. 18 CP. Régimen éste que trataba de mantenerse fiel a los postulados
basicos de un Derecho Penal liberal en materia de incriminacion de los actos preparatorios.
Pero sin lugar a dudas, la lucha contra el terrorismo parece justificarlo todo, incluso aun-
que, y no solo, se haga a costa de aplastar hasta extremos intolerables el derecho funda-
mental a la libertad de expresion®. Ilustra esta naturaleza excepcional, la atribucion absolu-
ta y total de competencias a la Audiencia Nacional, que ha devenido en una auténtica vis
atractiva hasta alcanzar incluso la ejecucion de las sentencias en esta materia. Pero luego,
ante este incremento de competencias, este érgano se encuentra tan bloqueado que no
puede resolver en tiempo todos los procedimientos, lo que origina la caducidad de los pla-
zos de prision provisional con la indeseable puesta en libertad de presuntos terroristas.

Por altimo, dentro de esta panoramica también resulta elocuente el silencio. Es decir, la
ausencia de iniciativas legislativas en otras materias muy sensibles, y que curiosamente han
sido objeto de importantes reformas legislativas en paises de la UE, de los EE.UU, Canada
y en otros Estados europeos. Me refiero fundamentalmente a iniciativas para endurecer la

3 ARROYO ZAPATERO, L: “La reforma de los delitos de rebelion y terrorismo por la L.O. 2/1981, de 4 de
mayo”’. Cuadernos de Politica Criminal 15, p. 379.

4VIVESANTON, T.S.: “Apologia del delito, principio de ofensividad y libertad de expresion”. En “Estudios
de Derecho Constitucional. Homenaje al profesor Dr. D. Joaquin Garcia Morillo” (coord. L. L6pez Guerra). TLB,
Valencia 2001, p. 278.

5 Sobre este grave problema ver ya los trabajos de MIRA BENAVENT, F. J.: “El caso del Diario Egin”
(ADPCP, XI, 1987, p. 506; CUERDA ARNAU, M2, L2 CUERDA ARNAU: “Observaciones en torno a las nue-
vas figuras de apologia™ (Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia e Interior, 1757, 1995, p. 87);
MAQUEDA ABREU, M2 L2: “Algunas reflexiones criticas acerca de la punicién de la apologia™ (Poder
Judicial, 9, 1988, p. 27); Del ROSAL BLASCO, B.: “La apologia delictiva en el nuevo Cédigo Penal de 1995
(en “Estudios sobre el Cddigo Penal de 1995”, CGPJ 1996, p. 189); CUERDA ARNAU, M2 L2.: “El denomina-
do delito de apologia del genocidio. Consideraciones constitucionales” (en Revista del Poder Judicial, 56, 1999,
p. 117).
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lucha contra la delincuencia socioeconémica, la tutela penal del medio ambiente, la seguri-
dad y derechos de los trabajadores, ciertos avances hacia la despenalizacion de la eutana-
sia, etc. Por ejemplo, mientras medio mundo, el desarrollado econémicamente, aumentaba
su presion punitiva en el ambito socioeconémico, con nuevos tipos mas precisos, en estos
ocho afios el Gobierno tnicamente ha pretendido despenalizar el delito de quiebra, el mas
grave de las insolvencias, como se comprueba al leer el Anteproyecto original; ha insistido
en la tutela de los derechos de los trabajadores extranjeros conforme a recomendaciones de
la UE; y ahora, en el dltimo gran Proyecto, pretende elevar el minimo del fraude en el deli-
to fiscal de los arts. 306 y 309 (de 50.000 ahora hasta 65.000 euros), asi como elevar la
cuantia del delito fiscal de los 90.000 hasta los 120.000 euros; y también la inclusidn de dis-
cutibles medidas patrimoniales a las personas juridicas. Por ultimo, ante la creciente sinies-
trabilidad vial, denominada por un experto “gozosas matanzas”, tampoco se han emprendi-
do medidas penales ni administrativas en materia de seguridad vial. Indudablemente estas
ausencias y estas iniciativas contribuyen a una evaluacion completa y global de la politica
criminal desarrollada a lo largo de estas dos Gltimas legislaturas®.

En resumen, y a mi juicio, la politica criminal de la nueva mayoria conservadora se
caracteriza por estos grandes rasgos. Primero, en el marco general, de conformidad a su ali-
neamiento con las politicas neoliberales, ha recurrido a las reformas penales como el ins-
trumento mas acorde con su objetivo de déficit pablico cero, es decir, que sin invertir en
administracion de justicia, ha conseguido convencer a los ciudadanos mediante la propa-
ganda, que los problemas se resolvian con s6lo cambiar las leyes, mientras en paralelo las
cifras de criminalidad se disparaban. Segundo, se han venido justificando los cambios no
en legitimas convicciones ideologicas, sino en razones técnicas, de mayor eficacia y garan-
tia de derechos. Y siempre sobre la base afiadida de la ineficacia de las leyes “socialistas”:
por eso, ante el continuo incremento de la delincuencia, incluida la violenta, siempre se
repite que la culpa es del CP de 1995. Pero se olvidan que la mayor critica razonada y una-
nime que se le hizo fue justamente su dureza. Tercer rasgo general, los Ministerios de
Justicia e Interior, que aunque ahora organicamente separados nunca antes habian operado
de forma tan indiferenciada, se han centrado casi exclusivamente en dos areas: terrorismo
y extranjeria, relegando el resto al mero tramite: el incremento geométrico de la pequefa
delincuencia, del crimen organizado, de la delincuencia violenta, de las cifras de siniestros
en nuestra red vial, y de la violencia de género, es decir, de todas las especies de crimina-
lidad, excepto terrorismo, no admiten discusion. A ello hay que afiadir la carencia de
medios materiales y personales, la desorganizacion de la administracion de justicia que

6 En este sentido, G. PORTILLA CONTRERA sefialaba: “Los recientes anteproyectos de reforma del CP y
de la LECrim. Publicados por el Gobierno responden a la construcciéon de un Estado penal de control social
—politica de tolerancia cero- que reprime con dureza a los sectores no productivos de la sociedad. El origen de
estas modificaciones legales —algunas de las cuales son meramente simbélicas- reside en la quiebra del pacto
social, la desaparicion del Estado asistencial y la flexibilizacién del mercado laboral™. En el diario “El Pais”,
martes 18 febrero, p. 26.
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llega a extremos de groseria, el auge del corporativismo, en particular del cada vez mas
poderoso pero obediente “poder judicial” y desde luego el aumento “natural” de la crimi-
nalidad, que eso si, se ha encontrado en terreno propicio por todas estas circunstancias.

2. DEFICIT DE PROCEDIMIENTO Y DERECHO PENAL SIMBOLICO

Antes que nada y a mi juicio, existe un grave defecto que lastra todo el movimiento
reformista del Derecho Penal en este periodo. Se trata de un déficit metodolégico, o si se
prefiere, que afecta a la forma seguida en el procedimiento de tramitacion. En efecto, lo que
a mi juicio es mas grave y previo a cualquier otra valoracion, es la carencia de debate, de
planificacion, de rigor, de estudio y de analisis’. Lo que se demuestra con las continuas
reformas y contrarreformas sobre las mismas materias: asi ha ocurrido y sigue sucediendo
en terrorismo; violencia doméstica y la guinda se la llevan extranjeria y responsabilidad
penal de menores, ambas modificadas ya incluso en periodo de vacatio, lo que sin duda
resulta por si mismo elocuente de esta precipitada carrera de reformas “por necesidades
técnicas”. Pero ademas, notese que estas vacilaciones reformistas no recaen precisamente
en ambitos secundarios de la incriminacion, sino justamente en los que mas importan a la
sociedad seglin encuestas de opinidn constantes®.

Pero tampoco merece menor preocupacion la significativa ausencia de debate parla-
mentario, pues a diferencia de etapas anteriores, algunos de estos proyectos han sido, y son
en estos momentos, consensuados por los dos grandes partidos politicos antes de su entra-
da en las Cortes y escenificados ante los medios de comunicacion®, especialmente en deli-
tos de terrorismo y cumplimiento integro de las penas. Con este método, unido a nuestro
disciplinado como mediocre sistema de partidos y de instituciones que informan precepti-
vamente los anteproyectos, la discusion parlamentaria se acorta y reduce a minimos, pues
los aspectos esenciales ya estan previamente pactados. A ello hay que sumar el escaso y
superficial seguimiento que hace la mayoria de medios de comunicacion después de la foto
del consenso previo, incluida la evaluacion de su eficacia aplicativa. Desde luego, no es

7 Por eso, a pesar de algunas desaforadas criticas, la reforma que alumbré el CP de 1995 fue modélica en com-
paracion a la forma en que se ha desarrollado ahora. Puede verse “Reflexiones en torno al Cédigo Penal”, (coord.
C. Conde-Pumpido Tourén) especial monogréafico (Tapia), Octubre 1997.

8 De interés el trabajo de DIEZ RIPOLLES, J. L.: “Un modelo dinémico de legislacion penal”, en “La cien-
cia del Derecho Penal ante el nuevo siglo (Homenaje al prof. Dr. D. José Cerezo Mir), Madrid, Tecnos, 2002,
p.291.

9 Si la tramitacion del CP 1995, modélica en comparacion a la actual, ya suscit6 aceradas criticas por estas
carencias, habré que esperar ahora la opinion de los especialistas en prélogos, que como en el ciclismo, también
los tiene la ciencia penal espafiola.
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posible alardear de transparencia, al menos en el extendido sentido habermasiano de la
“accion comunicativa”1,

Al sumar todos estos factores —continuas reformas, precipitacion y escaso debate publi-
co-, inevitablemente el proceso en su conjunto desemboca en la confusion entre lo que se
inicia y lo que ya esta en vigor; se trasmite la creencia de que la ley por si misma y sélo ya
con anunciarla, resolvera los conflictos; y en definitiva se provoca la superposicién moto-
rizada de normas, con la consabida inflacién e hipertrofia del sistema penal, que aturde
igualmente a ciudadanos y juristasll. Y todavia otro efecto perverso: lo que se ha llamado
el “abuso del Derecho penal y la banalizacion de la legalidad”12,

Pues bien, antes de adentrarnos en cotejar la ideologia material de estas reformas, con-
viene ya presentar la ideologia formal de las mismas. Y la primera conclusién es constatar
un cierto déficit democratico, en la medida que al hurtarse considerablemente el debate
publico y sosegado acerca del contenido y necesidad de las reformas penales (en especial
en sede de las Cortes Generales), la formacién de la voluntad general no alcanza el nivel
deseado, al menos el de una sociedad democraticamente desarrolladal3.

La segunda conclusion a extraer de este periodo, y todavia en el marco de la ideologia
formal, cae de Ileno en lo que genéricamente se viene llamando Derecho Penal simbélicol4
Esto es, en el “efecto escaparate”, en la huida al Derecho Penal, y regularmente en la pos-

10 £ otro trabajo ya traté de mostrar la imprescindible conexién del Derecho penal con la idea de democra-
cia: “Derecho penal y teoria de la democracia’ (en Historia y Derecho. Estudios en Homenaje al profesor Arcadi
Gracia Sanz), TLB 1995, p. 449. También publicado en Cuadernos Juridicos, 30, 1995, p. 10.

11 Ver por ejemplo FERNANDEZ GARCIA, J.: “La actual reforma del Cddigo Penal: ;acierto o confu-
sién?”, en “El sistema penal frente a los retos de la nueva sociedad” (coords. M3, R. Diego Diaz-Santos y E. A.
Fabian Caparrés), Colex, Madrid 2003, p. 29.

12 psise expresa CARBONELL MATEU, J. C.: “Reflexiones sobre el abuso del Derecho penal y la banali-
zacion de la legalidad™, en “Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos”, vol. I, Cuenca 2001, p. 129.

13 por ejemplo, en la comparecencia del Ministro de Justicia en defensa de la propuesta ante el Pleno del
Congreso de Diputados, del pasado 29 de Mayo, al explicar la propuesta de desaparicion de la pena de arresto fin
de semana, adujo como toda explicacion que no se “habian podido ejecutar mas de cuarenta mil penas de esta natu-
raleza”, lo que a su juicio justificaba su desaparicion. Es mas, adujo que el 55% de los “hechos delictivos” tenian
actualmente lo que denominé “pena cero”, pues al no poderse aplicar la pena de arresto fin de semana “entraban
por una puerta y salian por la otra”. Hacia tiempo que no asistia a una peticion tan sutil de cese, pues supongo que
la responsabilidad por la inexistencia de medios materiales y personales sigue siendo exclusivamente del
Ministerio de Justicia y en general del Gobierno. También obvi6 explicitar que el 55% de los que llamé “hechos
delictivos”, corresponden a faltas, no a delitos. Sin embargo, a pesar de mi estupor, probablemente desde otras
perspectivas que no alcanzo, quizéas de naturaleza animista, la culpa es de la misma pena en si, y no de los res-
ponsables en garantizar los medios para su cumplimiento.

14 cfr, DIEZ RIPOLLES; J. L..”El derecho penal simbolico y los efectos de la pena” (Actualidad Penal, 1,
2001, p. 6).
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terior aplicacion nula, minima y desigual de las normas. De esta forma se trasmiten men-
sajes o contenidos valorativos en la conciencia social y se traslada al campo juridico todas
las posibilidades sociales de resolucién de conflictos. También comporta un doble lengua-
je, donde los fines manifiestos y los fines latentes coexisten peligrosamente, pues los fines
realmente perseguidos son diferentes a los fines aparentes. Tal vez porque los objetivos no
son necesarios para ordenar la convivencia o porque su contenido no guarda relacion con
necesidades sociales auténticas. O simplemente porque las normas y los medios para su
cumplimiento, son sencillamente insuficientes?®.

Pero lo que resulta indudable es que las reformas de estas dos legislaturas bordan e ilus-
tran la nocion de Derecho Penal simbolicol6. Hasta el punto que resulta sencillo identificar
llamativos supuestos de leyes reactivas, activistas, aparentes, gratuitas, autoritarias, apa-
ciguadoras e identificativas. Es decir, aquellas leyes rapidamente aprobadas para calmar a
la poblacién, que mostrando la capacidad de reaccion y de coaccion del Estado, persiguen
esencialmente conformar la creencia social de que éste actla y resuelve. Asi mismo tratan
de exhibir una total identificacion del legislador (y del Gobierno que es quien lo explota)
con problemas de los ciudadanos, aunque muchas veces adolecen de graves defectos técni-
cos y son aprobadas sin recursos materiales. Muchos son los ejemplos de esta naturaleza
que encontramos a lo largo de este periodo: delitos sexuales; terrorismo; seguridad ciuda-
dana; extranjeria; violencia doméstica y de género; responsabilidad penal de menores; habi-
tualidad y reincidencia; sistema de penas y cumplimiento integro, etc.

Sin perjuicio de lo que mas adelante pueda afiadirse al respecto, basta ahora para ilus-
trar esta tendencia, citar algunos ejemplos que la evidencian. La lucha antiterrorista, con
continuas reformas, muchas de ellas al hilo de acontecimientos concretos (contramanifes-
taciones, amenazas, ilegalizacion partidos, asociacion ilicita, apologia), ponen de manifies-
to la ausencia de una politica criminal planificada, la finalidad de aparentar que ya se ha
resuelto el problema, la bisqueda de identificacion con las victimas, a la vez que mostrar
una reaccion rapida y contundente. Otra cuestion es la eficacia y los costes democraticos de
las medidas adoptadas. Igual sucede con la violencia doméstica y de género, pues a pesar
de ruidosos anuncios y cambios constantes, no hay forma de atajar su incremento. Y tam-
poco parece que el Derecho Penal sea la panacea para resolver un fenémeno como la inmi-
gracion, a pesar de lo que aqui se nos quiere hacer creer. En definitiva, mucho cambio y
mas propaganda, pero practicamente nula utilidad de las reformas. Pero adviértase también,
que algunos de los problemas son simplemente provocados o al menos agravados, por el

15 como reflexion de fondo sobre esta tendencia puede verse: MENDOZA BUERGO, B.: “El Derecho penal
en la sociedad del riesgo™, Civitas, Madrid 2001.

16 \fer DIEZ RIPOLLES, J. L.:”Presupuestos de un modelo racional de legislacién penal””, DOXA, 24, 2001,
p. 491.
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caotico funcionamiento de la administracion de justicia, asi como por lineas jurispruden-
ciales contradictorias o ciertamente extravagantesl?.

2. PROYECTO DE LO PARA EL CUMPLIMIENTO INTEGRO Y EFECTI-
VO DE LAS PENAS

En la Exposicion de Motivos de este Proyecto del Gobierno, sorprendentemente con-
sensuado con el Partido Socialista que confirma asi su deriva en politica criminal, y amplia-
mente denostado por la doctrina, se puede leer que frente a la discrecionalidad judicial
actual, el “derecho a conocer la penalidad” obliga a tomar medidas para garantizar la cer-
teza Otro objetivo es luchar con mayor eficacia contra la criminalidad. Por ello, se advier-
te que el mayor freno a los delitos “no es la dureza de las penas, sino su infalibilidad”. De
suerte que para una proteccion mas eficaz frente a los delitos mas graves (terrorismo, cri-
men organizado, y los que revisten una gran peligrosidad), “debe evitarse que la resociali-
zacion sea un instrumento en manos de los delincuentes”.

Pues bien, a pesar de lo dicho en la Exposicién de Motivos acerca de dureza e infalibi-
lidad, el contenido de la reforma consiste fundamentalmente en un aumento de la penali-
dad, tanto en lo que se refiere a su techo maximo, como a la restriccion para disfrutar, en
un sentido amplio, de cualquier beneficio penitenciario. Nada se aporta en la direccién de
apuntalar la infalibilidad de su aplicacion. A su vez, al objetivo fijado en el derecho a cono-
cer la penalidad y a la loable idea de certeza, sigue no una mayor precision en el sistema de
determinacion de las penas, sino otra vez su endurecimiento. De suerte que para los gru-
pos que apoyan este Proyecto, el concepto de certeza y legalidad penal es equivalente, o al
menos se alcanza, mediante el aumento de las penas de prision. Y eso si, se evita que la
resocializacién sea un instrumento en manos del delincuente, algo que hasta ahora nadie
habia advertido, pero que parece ser asi en la mente del legislador. Pero también se logra
de paso que tampoco sea un instrumento en manos de 10s jueces, y que su peso en el siste-
ma legal descienda muchos enteros. Como veremos, lo que realmente importa como fin
superior es apartar a los delincuentes de la sociedad: que no molesten.

A continuacion expongo esquematicamente los cambios propuestos.

A). Art. 36. Se introduce el llamado “periodo de seguridad” en los delitos graves (cas-
tigados con pena superior a cinco afios de prision), que impide acceder al tercer grado hasta
que no se haya cumplido la mitad de la pena. Excepcionalmente el Juez de Vigilancia
Penitenciaria puede concederlo antes, pero siempre que en cualquier caso haya cumplido la
cuarta parte de la condena.

17 De interés la aportacion sobre racionalidad legislativa y racionalidad judicial de ATIENZA, M.:”contribu-
cion a una teoria de la legislacion”, Madrid (Civitas), 1997, p. 60.
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B). Art. 76. Elevacion del maximo de la pena de prision hasta cuarenta afios, en dos
casos: concurso de dos o mas delitos de terrorismo cuando uno de ellos al menos esté cas-
tigado con pena de prision superior a veinte afios; y segundo, concurso de dos o mas deli-
tos de especial gravedad y dos de ellos al menos estén sancionados con penas superiores a
veinte afos. El resto del articulo continda igual.

C). Art. 78. Modificacion radical, pues en supuestos de concurso, si la pena resultante
es inferior a la mitad de la suma total de las impuestas, el computo para acordar los bene-
ficios penitenciarios, permisos de salida, clasificacion en tercer grado y libertad condicio-
nal, se referira a la totalidad de las penas impuestas en la sentencia. Y este acuerdo sera pre-
ceptivo, dispone ahora el apartado segundo del art, 78, en los supuestos a). b), c) y d) del
nuevo apartado primero del art. 76 (especial gravedad). En el apartado tercero por su parte,
se permite regresar al sistema de computo ordinario, salvo en delitos de terrorismo o come-
tidos en el seno de organizaciones criminales, con informes del Ministerio Publico,
Instituciones Penitenciarias y demas partes.

D). Arts. 90 y 91. Para la concesion de la libertad condicional obliga a valorar todas las
circunstancias, y no sélo como determinante el cumplimiento de las tres cuartas partes de
la condena. También introduce la exigencia, en el &mbito del art 72, 5°y 6° LOGP, de haber
satisfecho la responsabilidad civil. Y ademas, explicita requisitos especiales que han de
considerarse para alcanzar la libertad condicional en delitos de terrorismo y criminalidad
organizada: abandono de fines y medios terroristas, asi como la colaboracion activa.

E). Otras modificaciones. Se circunscriben en tres 6rdenes: en la LOPJ (Disposicion
Adicional Quinta) al admitir el efecto suspensivo en el recurso contra resoluciones sobre
clasificacion de penados y libertad condicional en delitos graves, tratando de evitar la
excarcelacion sin que intervenga el juez “ad quem”. También en el art. 72 de la LOGP ya
mencionado, al exigir para la progresion al tercer grado el pago de responsabilidad civil y
muestras inequivocas de abandono de la actividad terrorista y la colaboracion con las auto-
ridades. Y por Gltimo, modifica el art. 989 LECrim con el fin de dotar de medios mas efi-
caces en la ejecucion de las sentencias: los jueces podran encomendar a la Administracion
Tributaria la investigacion patrimonial necesaria hasta la satisfaccion de la responsabilidad
civil de la sentencia.

La doctrina se ha mostrado muy critica con este Proyecto. En especial con el aumento
de la pena de prision hasta lo cuarenta afios y con la restriccion del disfrute de beneficios
penitenciarios. Con razon se ha dicho que supone un retroceso al sistema de penas del siglo
XI1X, anclado en la dureza y en el recurso Unico a la pena de prision, eliminando las penas
alternativas (arresto fin de semana). Se aparta de la finalidad de resocializacion reconocida
expresamente en el art. 25,2° de la CE. Igualmente se aparta de las convenciones interna-
cionales acerca del caracter inhumano y degradante de las penas de prision de larga dura-
cién, que con esta maximo rozarian la “muerte civil”. Asi mismo cuestionan su eficacia,
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alertan del peligro de incremento de la poblacion reclusa, con establecimientos ya satura-
dos y ahora con el recorte para acceder a los beneficios penitenciarios, lo que al ahogar las
perspectivas de futuro, ahondara en la conflictividad penitenciarial8.

Como ya advertia al inicio, esta reforma estaba anunciada desde hace mucho tiempo,
comprobada la total discrepancia de la mayoria conservadora con el sistema de penas y la
atribucion de la culpa de todos los males al CP 1995. Los arts. 33, 76 y 78 son los més afec-
tados consecuentemente por esta obsesion de la politica conservadoral®. Lo que no se com-
prende ni explica tan claramente es el cambio de posicion del partido socialista y de otros
grupos que impulsaron el texto vigente, porque a pesar de sus intentos de dulcificar el
impacto de estas modificaciones, lo cierto es que contribuyen al giro involucionista de
nuestra legislacion penal20. Y este giro, en mi opinion, mas que a ideas retributivas, o a
finalidades de prevencién general, obedece singularmente a una tendencia de prevencion
especial entendida como inocuizacion del delincuente. Pues las reformas expuestas no tra-
tan de intimidad mediante la pena a la generalidad de ciudadanos, ni tampoco de reforzar
las valoraciones contenidas en las normas, pues para ello harian falta otros instrumentos
normativos. Lo que se persigue es mantener alejado de la sociedad al delincuente, bien
mediante la creacion del “periodo de seguridad” o bien mediante el incremento de las penas
de prision y su duracion. Todo ello se ve reforzado con la vuelta a las penas cortas de pri-
sion, con la eliminacidn de la pena alternativa de arresto fin de semanay con la restriccion
de toda clase de beneficios penitenciarios. El objetivo es aislar de la sociedad al infractor
todo el tiempo que sea posible, sin importar demasiado su evolucién. Para corroborar este
entendimiento de la de la ideologia material de la reforma, no hace falta sumergirse en
arduas disquisiciones de la literatura penal, bastando con leer a un autor cuyo nombre lo
dice todo: KAFKA, que encontré entre sus pesadillas una referida a la finalidad de la pena
y a los sistemas penitenciarios?l. De aqui la referencia en el titulo de este trabajo a “nueva
y vieja politica criminal”.

18 confrontar las opiniones de GARCIA VALDES; QUINTERO OLIVARES; PORTILLA CONTRERAS; y,
MAPELLI CAFFARENA, en el diario “El Pais”, martes 18 febrero 2003, p. 26. En el mismo sentido LAUREN-
ZO COPELLO; y, GONZALEZ CUSSAC en el diario “La Opinion de Tenerife”, jueves 20 febrero 2003, p. 23.
También critico FERNANDEZ GARCIA, mientras que en su defensa se expresaba BAJO FERNANDEZ, ambos
en el diario “El Pais”, domingo 16 febrero 2003, p. 17.

19 sobre la tramitacion parlamentaria en su referecia al sistema de penas y al art. 78, puede verse como orien-
tacién: LOPEZ GARRIDO, D. y GARCIA ARAN, M.: “El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador”.
Madrid 1996; VVVAA: “Ley Orgéanica del Cédigo Penal. Trabajos Parlamentarios”. Cortes Generales , 3 vols.,
Madrid 1996; GONZALEZ CUSSAC, J. L:: “Comentarios al Cédigo Penal de 1995” (coord. T. S. Vives Anton),
vol. |, Valencia 1996 (TLB), p. 446; del mismo: “Un Cédigo Penal en democracia” (en “reflexiones en torno al
Cédigo Penal” (coord. C. Conde-Pumpido Ferreiro), 1997 (Tapia), p. 25.

20 vfer el articulo de DIEZ RIPOLLES “El aumento de la criminalidad y la izquierda™, en el diario “El Pais”,
jueves 9 mayo 2002, p. 14.

21 KAFKA, F.: “En la colonia penitenciaria” (trad. J. R. Wilcok), Madrid 1995 (Alianza).
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Naturalmente estas modificaciones chocan con los principios de proporcionalidad (en
especial de necesidad de pena) y resocializacion, ambos con reconocimiento constitucional,
y presentan signos de contradiccion con la nocion de dignidad de la persona y con la prohi-
bicién de tratos inhumanos y degradantes, asi como con la idea constitucional de integri-
dad moral (arts. 10 y 15 CE)22. Y de otra parte, se amplia el maximo de la pena de prision
hasta lo cuarenta afios, cuando todavia no se ha verificado la eficacia del limite de treinta
afios, que introdujo el CP 1995, sin posibilidad de recorte por la desaparicion de la reden-
cién de penas por el trabajo. Es decir, todavia no hemos comprobado si el “cumplimiento
efectivo” de las penas instaurado en este texto es suficiente. De suerte que pasamos sin
solucion de continuidad a un sistema de “cumplimiento integro” y en ciertos delitos graves
resulta ademas preceptivo, sin posibilidad practicamente de su apreciacién discrecional.

4, PROYECTO DE L.O. DE MEDIDAS CONCRETAS EN MATERIA DE SEGU-
RIDAD CIUDADANA, VIOLENCIA DOMESTICA E INTEGRACION SOCIAL DE
LOS EXTRANJEROS.

Este Proyecto se subdivide en tres grandes bloques, muy diferentes, y que no guardan
relacion sistematica alguna entre si. De ahi que los exponga por separado, siguiendo el
mencionado orden del Proyecto. No obstante advertir que este Proyecto no esta consen-
suado con los principales grupos de la opsicion.

4.1. Seguridad ciudadana: delincuencia profesionalizada

Su referencia es el “Plan de lucha contra la delincuencia” presentado por el Gobierno
ante el Congreso el 12 de septiembre de 2002. Sus rasgos esenciales son los que siguen:

1. Conversion de la agravante de reincidencia en cualificada por el nimero de delitos
cometidos. Renace de este modo la agravante de “multirreincidencia”, derogada en la
Reforma Parcial y Urgente de 15 Junio 1983. La condena anterior por tres 0 mas delitos
comprendidos en el mismo Titulo de este Codigo, obliga a apreciar esta agravante cualifi-
cada legalmente y aplicar la pena superior en grado en toda su extension.

2. Se introducen mas cambios en el actual art. 66, pues se diferencia entre la aplicacion
de estas reglas a delitos dolosos e imprudentes, ya que respecto a estos Ultimos se regresa al
sistema anterior de desconexion absoluta de este precepto. A su vez, se vuelve otra vez a limi-
tar la discrecionalidad judicial en supuestos de concurrencia de agravantes y atenuantes.

3. Habitualidad: hechos anteriores aun no condenados, se castigan como un tnico deli-
to. Aparece de este modo la “reiteracion” en la comision de faltas, siempre que la frecuen-

22 pe gran interés en esta materia la STC 91/2000, de 30 marzo.
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cia sea de cuatro conductas de falta en un plazo de un afio, y el montante de lo acumulado
supere el minimo exigido por el delito patrimonial correspondiente. Es de aplicacion en
infracciones de lesiones, hurto y sustraccion de vehiculos (arts. 147; 234 y 244).

4. En el art. 66, cuando concurren dos 0 mas circunstancias agravantes y no concurra
ninguna atenuante, podra aplicarse la pena superior en grado a la establecida por la Ley, en
su mitad inferior.

5. En consecuencia se modifican los arts. 13, 33, 66, 147, 234, 244 y 638 del CP.

Tras esta descripcion de esta parte del Proyecto, estimo conveniente efectuar algunas
consideraciones para enmarcar el impacto de la reforma.

A). Aplicacion de la pena?3. El sistema espafiol de determinacion de la pena esta pen-
sado desde un triple presupuesto, que requiere consiguientemente de tres operaciones: a)
determinacion legal abstracta de la pena, que lleva a cabo la propia ley al establecer en
cada figura delictiva de la parte especial, una pena entre un limite maximo y un minimo; se
completa con las operaciones relativas a autoria y participacion (iter criminis) y de consu-
macion y tentativa; b) determinacion legal concreta de la pena, una vez establecido el
marco penal (limite maximo y minimo), el juez en consideracion de las circunstancias
genéricas (arts. 21, 22 y 23 CP), sefiala la extension de la pena, esto es, en su mitad infe-
rior 0 en su mitad superior; c) individualizacion judicial de la pena, aqui el juez de acuer-
do a la “gravedad del hecho” y a la “personalidad del delincuente”, y a la concurrencia,
compensacion y naturaleza de las circunstancias, fija la pena exacta, individualizada.

Por consiguiente, en el modelo espafiol, las circunstancias genéricas (a diferencia de las
especificas de una figura delictiva de la parte especial), poseen como Unica funcién, servir
de criterio legal al juez para concretar la pena dentro del marco previamente determinado.
Es decir, despliegan su eficacia en lo que tradicionalmente se conoce como “marco penal
concreto”, determinando el “grado” a imponer. Otorgar una eficacia distinta a las circuns-

23 En la determinacion de la pena existen varios modelos en el derecho comparado: A) Paises anglosajones:
no existe en la parte general un catalogo de circunstancias agravantes y atenuantes de la pena. La ley establece un
limite maximo de la pena aplicable, pero no un minimo. Gran arbitrio judicial y sus consecuentes problemas de
desigualdad, especialmente en USA, con intervencion del Tribunal Supremo Federal, que en las Gltimas décadas
ha impuesto unas reglas estrictas y un modelo practicamente aritmético. B) Alemania, Austria, Suiza, Francia,
Portugal y Suiza: reformas desde 1974 hasta la actualidad. No contienen tampoco circunstancias en la parte gene-
ral. Estos sistemas ofrecen una serie de reglas generales o principios orientadores de la individualizacion judicial
de la pena. Siempre la ley contiene un limite maximo, y generalmente un limite minimo, y dentro de ese espacio
el juez se mueve libremente, de acuerdo a las reglas y principios generales. C) Italia, Espafia, paises latinoameri-
canos: catalogo de circunstancias atenuantes y agravantes en la parte general. Junto al mismo también coexisten
reglas generales para la individualizacién judicial de la pena (“gravedad del hecho” y “personalidad del culpable™)
y desde luego la ley fija un limite maximo y otro minimo.
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tancias genéricas supone su desnaturalizacion. En efecto, conceder a una simple circuns-
tancia eficacia extraordinaria, en el sentido de rebasar el limite méximo o minimo de la
pena legalmente abstracta, desnaturaliza a una simple “circunstancia” del delito, por natu-
raleza accesoria, transformandola en algo esencial, puesto que esencial es su efecto sobre
la pena. En este sentido, se le haria equivalente con las llamadas “circunstancias especia-
les”, con subtipos agravados o con tipos cualificados, provocando una gran confusién de
categorias y de técnicas legislativas. Por ejemplo, no es ni debe ser igual (dentro de nues-
tro modelo) la alevosia como agravante genérica que como circunstancia especial del ase-
sinato; ni el prevalimiento del caracter publico del culpable en un hurto, que el abuso de
funcién de un juez al dictar sentencia (prevaricacion); ni de cualquier agravante del art. 22
con las “agravaciones” de la estafa, apropiacion indebida o hurto.

Esta idea, coherente con el modelo espafiol de determinacion de la pena, s6lo acepta una
excepcion historicamente consolidada, y lo hace en materia de circunstancias atenuantes. Asi,
las eximentes incompletas y la minoria de edad (antes naturalmente de la LORRPM) poseian,
por disposicion legal expresa, una eficacia extraordinaria. Pero si se repara en su naturaleza y
fundamento, se observa que en ambos casos estan proximas o inciden en categorias esencia-
les de la infraccién; lo que explica indiscutiblemente sus excepcionales efectos penoldgicos.
Y el segundo grupo, al amparo de la regla cuarta del art. 66, descansa o bien en idénticas razo-
nes a las anteriores (generalmente menor imputabilidad, culpabilidad o motivacion) en caso
de atenuantes muy cualificadas, o sea, de intensidad superior a la ordinaria; y el segundo grupo
en caso de concurrencia de varias atenuantes (mas de dos o dos 0 mas), que permiten explicar
en la menor necesidad y merecimiento de pena la atenuacion extraordinaria.

¢Pero es adecuado conceder esta eficacia extraordinaria a las agravantes?. Desde la
reforma de 1983 del CP, se ha dicho que existian dos grandes diferencias entre atenuantes
y agravantes: una, que las primeras se regulaban con un sistema de “numerus apertus” (ate-
nuante analdgica), mientras que las segundas era “numerus clausus”; y dos, que las ate-
nuantes podian rebasar el limite inferior de la pena, mientras que las segundas nunca podri-
an hacerlo con el limite maximo. La doble diferencia de tratamiento entre atenuantes y
agravantes se razona tanto en consideraciones de legalidad como de proporcionalidad
(necesidad): se puede justificar una rebaja del marco legal, pero nunca un aumento.

No obstante, historicamente solo una agravante ha tenido eficacia extraordinaria, y jus-
tamente ha sido la reincidencia. Pero sélo en los CP de 1928, 1932 y 1944; en este Gltimo
hasta la reforma de 1983.

B). Reincidencia, reiteracion y habitualidad. Un poco de historia nos sera de utilidad.
Los CP de 1828, 1848/50 y 1870 distinguian entre reiteracion y reincidencia, las configu-
raban como circunstancias agravantes y no permitian en ningdin caso que su concurrencia
conjunta superara el limite maximo de la pena abstracta. Ademas se facultaba al juez para
apreciar 0 no la reiteracion.
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El CP de la Dictadura de 1928 fue el primero en permitir que la concurrencia de dos o
mas reincidencias (no la reiteracion) aumentara la pena por encima del limite. Pero también
contenia la facultad discrecional del juez de aplicarla o no la reincidencia; no era pues obli-
gatoria. EI mismo sistema mantuvo el CP republicano de 1932. Y naturalmente el CP de
1944 mantuvo el régimen excepcional de la reincidencia pero sin la facultad de aplicacion
discrecional. Pero tras la confusa reforma de la LO/81 1978 de 28 diciembre, aunque desa-
parecio la reincidencia excepcional, se cred la multirreincidencia (art. 61,6°). Sin embargo
la Reforma de la LO 8/1983 de 25 junio elimind esta circunstancia y con ella todo efecto
extraordinario a las agravantes. En la Exposicion de Motivos se puede leer la justificacion:
es intolerable “mantener una regla que permita llevar la pena mas alla del limite legal del
castigo previsto para la concreta figura del delito, posibilidad que pugna con el cabal
entendimiento del significado del principio de legalidad de un Estado de Derecho™ .
También se aclara que la Reforma obedece a la necesidad de eliminar “la exasperacion del
castigo del delito futuro, de por si contraria al principio non bis in idem, puesto que con-
duce a que un solo hecho genere consecuencias punitivas en mas de una ocasion, que ade-
mas se ha mostrado como poco eficaz solucion en el tratamiento de la profesionalidad o
habitualidad delictiva”.

Los Proyectos aparecidos tras la CE de 1978 también pueden sernos de gran utilidad
para calibrar los cambios aqui proyectados. Reparese que todos son por iniciativa de
gobiernos socialistas, lo que evidencia todavia mas el giro involucionista de los gobiernos
conservadores y una posicion en cierta forma ambigua, tibia y difusa del partido socialista
en la defensa de un modelo progresista24.

Por su parte, las principales alternativas doctrinales al tratamiento del reincidente pue-
den resumirse diciendo que existe unanimidad al reclamar su desaparicion25, atendiendo al

24 ps por ejemplo: A) Anteproyecto NCP 1983. Desaparece reincidencia como agravante. Se sustituye por
habitualidad, relacionada con peligrosidad criminal y combatida con medidas de seguridad (Centros de terapia
social). Igual en el Proyecto de CP 1990. B) Anteproyecto CP 22 abril 1992. Aunque no se contenfan entre las
circunstancias, tenfan efectos idénticos: mitad superior de la pena. Se diferenciaba entre reincidencia genérica y
especifica. Esta Gltima no se podia compensar con otras atenuantes. C) Proyecto CP 23 septiembre 1992. Sistema
clésico reforzado: reincidencia como agravante ordinaria, pero sélo especifica (mismo capitulo e igual naturale-
za). D) Anteproyecto CP 20 mayo 1994. Reproduce férmula del Proyecto de 1992. E) Proyecto CP 26 sep-
tiembre 1994. Repite anterior propuesta pero elimina requisito de “la misma naturaleza”. F) Proyecto CP 20 julio
1995. Férmula de 1994, pero con dos novedades: suprime reincidencia genérica y en la especifica vuelve a reque-
rir “misma naturaleza”.

25 pyeden sintetizarse estas opiniones en los siguientes grupos, que proponen diversas alternativas: A)
Suprimir la circunstancia agravante de reincidencia. Su mantenimiento conduce a un “derecho penal de autor”
(MIR PUIG; CORDOBA RODA/RODRIGUEZ MOURULLO; MANZANARES SAMANIEGO; QUINTERO
OLIVARES; GARCIA ARAN; COBO/VIVES). B) Mantenerla pero como potestad facultativa del juez, elimi-
nando su caréacter obligatorio (QUINTERO; ASUA BATARRITA; JAEN VALLEJO; ZUGALDIA; DIEZ
RIPOLLES). C) Sustitucién de la reincidencia por la figura de la habitualidad (QUINTANO RIPOLLES;
GARZON REAL/MANJON CABEZA).
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absoluto fracaso del sistema actual de tratamiento punitivo del delincuente reincidente, y
mas alla de las dudas de constitucionalidad que despierta28,

En cuanto a la reincidencia y habitualidad también encontramos referencias de interés
en el Derecho comparado. Por ejemplo, en los paises de nuestro entorno, salvo Francia, se
establecen modelos en los que la reincidencia no se considera agravante y su apreciacion
es facultativa como elemento de individualizacion de la pena por el juez. Junto a la reinci-
dencia “simple”, se regulan diferentes supuestos, mas o menos complejos, en los que se
pueden distinguir varias categorias, como se lleva a cabo en Italia: “reincidencia agravada”,
reiteracion, habitualidad, habitualidad en las faltas (contravenciones), profesionalidad,
delincuencia por tendencia. También el modelo portugués diferencia varias clases. O por el
contrario, un sistema mas sencillo, como el aleman, donde simplemente se permite impo-
ner una medida de seguridad ademas de la pena, al delincuente habitual (varios anteceden-
tes en un periodo, con sentencia firme), si ademas de ello el juez aprecia peligrosidad cri-
minal?’.

En resumen, podemos exponer, con calibre grueso, algunas criticas al modelo propuesto
en este Proyecto: 1). Rompe el modelo de histérico de determinacion de la pena, al permitir
que dos 0 mas agravantes superen el limite legal establecido en la figura legal (pena legal abs-
tracta). Desnaturaliza las circunstancias y las confunde con subtipos agravados. Asi por ejem-
plo, una figura basica con dos agravantes podria resultar mas castigada que su figura agrava-
da sin agravantes genéricas (v. gr. en hurto, estafa, dafios, apropiacion indebida, drogas,
medio ambiente, etc). 2). Ademas de estos efectos, ¢cual es el fundamento dogmatico o poli-
tico criminal que justifica este salto cualitativo de la pena?. Porque obsérvese que se impon-
dra una “nueva pena”. 3) Idénticos argumentos respecto a la reintroduccion de la “multi-
rreincidencia”. Con qué fundamento se justifica que permita imponer la pena superior en

26 No obstante, ver STC 150/1991, de 4 julio; STS 23-07-99; e Informe del CGPJ de 27 Febrero de 2003.

27 Una propuesta alternativa, de acuerdo a las orientaciones del Derecho comparado europeo, a nuestros pre-
cedentes histéricos (CP 1870) y también a nuestros proyectos de 1980, 1983 y 1990, permite delinear el trata-
miento a la reiteracion delictiva, conforme a los siguientes rasgos: a). Desaparicion de la agravante de reinciden-
cia. En su lugar, con el actual concepto legal o incluso uno mas amplio, posibilitar al juez a que tome en conside-
racion los antecedentes del culpable dentro de la individualizacion judicial de la pena. Asi, dentro del art. 66, intro-
ducir clausula general que permita valorar los antecedentes como una circunstancia personal. Eficacia en la pena:
ni cambia la pena (limite superior) ni tampoco el grado (mitad superior). No seria una agravante. b). Definicion
en la Parte General de la habitualidad. Puede servir la actual del art. 94; al respecto s6lo se ha cuestionado que el
plazo de cinco afios es corto, pero debido seguramente a la lentitud provervial de nuestra administracion de justi-
cia. EI nimero de tres condenas es el habitual en nuestra tradicion legislativa y en la jurisprudencia. c). Junto a
la habitualidad bésica, seria conveniente introducir, si se quiere, hasta tres modalidades: una agravada (profesio-
nalidad o tendencia) y otra referida a delitos de riesgo e imprudencias (en especial mediante vehiculos a motor y
ciclomotores) y otra para las faltas. d). Si de los antecedentes, el juez estima que existe peligrosidad criminal,
podria ademas de la pena, imponer una medida de seguridad. Su régimen, en principio, deberia ser idéntico al ya
fijado para los semi-inimputables. €). Naturalmente, y como ensefa el derecho comparado, al hablar en Derecho
penal de antecedentes, se entiende la exigencia de condena judicial firme.
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grado (nueva clase de pena) y en toda su extension. 4) Vuelve a un sistema todavia mas com-
plejo que el anterior a 1995; es mas, vuelve a un sistema anterior a la reforma de 1983. El
actual, como toda la doctrina ha reconocido, es mucho mas sencillo. 5) Los articulos décimo
y undécimo que modifican los arts. 234 y 244 CP, convierten cuarto infracciones leves en
infracciones menos graves; y esta mutacion tan sélo porque se hayan ejecutado en el plazo
de un afio. El injusto de una falta es el mismo y la culpabilidad también, luego la transfor-
macion en delito sélo se hace por la reiteracion de acciones y la suma de las cuantias, quizas
pensando subliminalmente en la peligrosidad. Pero esto choca con el delito continuado y con
el delito masa (art. 74), puesto que contempla presupuestos idénticos. Salvo un detalle: aqui
solo se precisa la existencia de “cuatro acciones”, que si se interpreta literalmente no haria
falta sentencia firme, lo que abre toda suerte de dudas de constitucionalidad, fundamental-
mente por presuncion de inocencia, proporcionalidad y legalidad. Salvo que en realidad este-
mos pensando en una suerte de acumulacion procesal de todas las faltas, enjuiciamiento y
pena Unica. En este caso chocaria con las reglas concursales basicas, en especial las del art.
76 CP (concurso real). Pero si no se entiende asi, sino que precisa sentencia, volvemos a la
confusion con el delito continuado. 6) Pero las reglas anteriores plantean una seria inconsis-
tencia: porque si pensamos en la acumulacion de cuatro o mas faltas, encontramos los pro-
blemas antes descritos. Pero podemos pensar también en hipotesis de acumulacion de “accio-
nes” constitutivas de delito y de falta (v. gr. tres faltas y un delito); y entonces al aplicar esta
regla sale beneficiado el infractor en relacion a la aplicacion de las reglas generales, ya sean
el enjuiciamiento por separado o la aplicacion del concurso real. 7) Y si no se acepta esta
posibilidad de delitos y faltas, entendiendo que s6lo se extiende a faltas, aparece otra contra-
diccion de fondo: se crea una regla de habitualidad para las faltas, pero no se hace en caso de
habitualidad de delitos. En cualquier caso, el nuevo modelo es cadtico, puesto que para hacer
frente al fendmeno de la reiteracion delictiva, se limita a acumular sin sentido, ni orden, ni
coordinacion, mecanismos multiples: reincidencia como agravante con efectos varios; habi-
tualidad de faltas s6lo en algunos delitos; confusion con delito continuado, con concurso real
y con las normas procesales de conexidad.

4.2. Violencia doméstica.
La reforma afecta fundamentalmente a los arts. 23, 147, 173, 617 y del modo que sigue:

A). Se amplia el circulo de la circunstancia mixta de parentesco del art. 23: “haber sido
cényuge”; “haya estado ligada de forma estable” y al “conviviente”. Con esta ampliacion
se persigue extender el circulo de victimas y agresores, asi como su utilidad a los efectos
de la habitualidad exigida ahora en el Gnico delito de violencia doméstica.

B) Se deroga el apartado segundo de la falta contenida en el art. 617, de modo que si la
conducta se realiza dentro del circulo de personas descrito en el art. 23, se castigara como
delito de lesiones del art. 147,2°, siempre que en el plazo de un afio haya realizado cuatro
veces la accion descrita en el art. 617.
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C) Nueva redaccion del art. 153, con mayor penalidad, incluida privacion de tenencia y
porte armas, para los casos de mal trato de obra habitual en el ambito familiar.

D). Reforma del art. 173 en su segundo apartado, ahora referido a los ataques a la inte-
gridad moral en el &mbito familiar.

Es evidente que este segmento de criminalidad debe ser reformado, pero a mi entender,
el camino seguido por este Proyecto ni es el adecuado ni serd desgraciadamente eficaz. Y
ello porque problemas tan especificos como la imposibilidad de apreciar en las faltas medi-
das preventivas desde el primer instante, o la diferenciacion con el delito, por citar los mas
conocidos, no se solucionan derogando la falta, sino configurando un sistema armonico a
través de una Ley Integral contra la Violencia de Género. Para avalar esta tesis solo hace
falta estudiar el Derecho comparado?8, y recordar el fracaso de tan seguidas reformas legis-

28En ¢l Derecho comparado se observan tres rasgos muy importantes : a) mayor preocupacion por la protec-
cion a la victima, que alcanza un verdadero criterio central, incluso en el procedimiento penal, del que se derivan
los demas ejes legislativos; b) como el fin es la proteccion de la victima, se crean procedimientos especificos, nada
formalizados y muy agiles, que generalmente son de naturaleza civil, incluidas las medidas a adoptar; y c) en aten-
cion a la complejidad de las materias afectadas por este fendmeno, se han aprobado leyes especiales e integrales.
En este sentido pueden citarse, a titulo de ejemplo las siguientes leyes Inglaterra y Gales (1976); desde los afios
80 medidas federales y leyes en la inmensa mayoria de los Estados norteamericanos; Austria (1997); Irlanda y
Suecia (1998); Alemania (1998); Italia se tramita actualmente y por ejemplo en Argentina (Buenos Aires) del afio
2000. Otra caracteristica comuUn es la creacion de la medida de “expulsién del agresor”, incluso aunque la victima
haya decidido acudir a un establecimiento de acogida (recordar caso del Juez de Instruccion de Granada, que no
adopta medida de alejamiento porque la agredida ya no se encontraba en el lugar). Se observa la existencia de
medidas cautelares analogas a las ya existentes en nuestro CP y en nuestra LECRIM. Sin embargo, en los siste-
mas de Derecho comparado si se observa la existencia de medidas no contenidas actualmente en Espafia. Por ejem-
plo, la medida de expulsion se acompafia con la atribucion de la custodia de los hilos a la victima, sin necesidad
de esperar a procedimientos de divorcio. Incluso se articula la intervencion judicial de los bienes gananciales. Pero
sin lugar a dudas, ha de destacarse la creacion de procedimientos especiales, con las siguientes caracteristicas: 1.
La iniciacion de esta clase de procedimiento es distinto, previo e inmediato a la iniciacion de procedimientos pena-
les o civiles, que podran discurrir en paralelo. 2. Estos procedimientos especiales son muy agiles y rapidos ( entre
48 horas y 10 dias). 3. Basta la denuncia de la victima o de terceros para iniciar el procedimiento y para adoptar
medidas. Por razones de urgencia y sobre todo si existe riesgo para la integridad de la victima, se pueden adop-
tar las medidas oportunas sin necesidad de la comparecencia del agresor. Ello exige una posterior comprobacion
y ratificacion con todas las garantias. Incluso en algunos sistemas (v. gr. Austria) la medida de expulsion no la
adopta el juez competente sino directamente la Policia. 4. En la mayoria de estos procedimientos se impide todo
contacto entre victima y agresor, incluida la comparecencia en audiencias separadas. Esto debe conformarse con
las exigencias del principio de contradiccion. 5. Un problema resuelto de formas muy diversas, es el relativo a la
solucién en casos de incumplimiento del agresor de la medida impuesta, y en especial de la medida de alojamiento.
Asi, en varios paises anglosajones los jueces civiles pueden decretar el arresto. En Argentina (Buenos Aires) se
decreta el cumplimiento de trabajos sociales. En Puerto Rico el incumplimiento se califica como agravante del
delito. En Irlanda se tipifica expresamente como delito de desobediencia. Esta quizds deberia ser la formula a
seguir en Esparfia, con una expresa llamada en la Ley Integral. 6. En la mayoria de los paises europeos, estas leyes
poseen naturaleza civil, mientras que los delitos se contemplan en los respectivos Cédigos Penales. En unos casos
se sistematizan dentro de los delitos de lesiones (Alemania, Francia y Portugal) que es también nuestra tradicion;
en otros no, como en ltalia, donde se regulan dentro de las infracciones contra la familia. Sin embargo, debe adver-
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lativas, informes y circulares2. Para evidenciar la cultura de la improvisacion de nuestra
politica criminal, el pasado 12 de junio, el Pleno del Congreso de los Diputados aproh6, en
lectura Unica y a propuesta de todos los grupos parlamentarios, una “Proposicion de Ley
Reguladora de la Orden de Proteccion de las Victimas de violencia doméstica™, que con-
tiene medidas civiles y habilita la aplicacion de medidas cautelares ya existentes en nues-
tra LECrim. Pero a mi juicio, como demuestra la triste realidad, no basta con reformas par-
ciales, sino que parece necesaria una Ley Integral especial, de naturaleza mixta civil y
penal, con un procedimiento urgente, competencia quizas de los Juzgados de Familia, que
contenga un catadlogo amplio y abierto de medidas (entre ellas, pero no sélo, el alejamien-
to del agresor). Y desde luego, que el procedimiento por faltas, permita la adopcidn de cual-
quier medida cautelar.

4.3. Proteccion de los extranjeros.

Bajo esta rubrica tan sugerente, no obstante se contienen varias medidas de escasa sen-
sibilidad con los derechos humanos, incluidos los de los inmigrantes extranjeros indocu-
mentados, asi como otras cuya justificacion funde la inutilidad con el esperpento. Veamos
a continuacion un breve resumen.

A). Extranjeros no residentes legalmente. Modificacion apartados 1, 2 y 3 de los arts.
89 y 108 CP: sustitucion de la pena de prision inferior a seis afios, por expulsion del terri-
torio nacional. Si la pena es superior a seis afios de prision, podra también decretarse la
expulsion pero sélo tras el cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena, o cuando
el condenado alcance el tercer grado. Idéntico régimen para medidas de seguridad privati-
vas de libertad (art. 108 CP).

B). Delincuencia sobre inmigrantes. Modificacion de los arts. 318, 318 bis y 188 CP. De
acuerdo al Consejo Europeo de Tampere, se persigue combatir el trafico ilegal de personas.

tirse, en contra de lo que en ocasiones sostiene nuestro TS que habla de la “paz familiar”, que lo fundamental de
estas infracciones es la violencia y el consiguiente peligro para la vida y la salud; de ahi la importancia del con-
cepto de habitualidad. En Europa, actualmente se discute la utilizacion de medios o instrumentos electronicos de
control de los agresores. Plantea dudas de constitucionalidad (intimidad), especialmente si se permite adoptarlas
antes del proceso.

29 En la actualidad estas conductas pueden concretarse esencialmente en la figura del art. 153 CP (violencia
habitual en el &mbito familiar) y la falta correspondiente del art. 617,2 in fine del CP; y la segunda, la relativa al
delito de acoso sexual del art. 184 CP. Ambas figuras fueron reformadas en el reciente CP de 1995, pero a pesar
de ello, volvieron a ser reformadas respectivamente por LO 14/1999 de 9 de Junio y por LO 11/1999 de 30 de
Abril. Circular 1/98 de 24 Octubre de la Fiscalia General del Estado, sobre la intervencion del Ministerio Fiscal
en la persecucion de los malos tratos en el ambito doméstico y familiar. Instruccién 3/88 de 1 de Junio de la
Fiscalia General del Estado, sobre persecucién de malos tratos ocasionados a personas desamparadas y necesidad
de hacer cumplir las obligaciones alimenticias fijadas en procesos matrimoniales. Informe del CGPJ de 2001.
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Para lograrlo se procede a un aumento generalizado de las penas en esta materia y espe-
cialmente en determinados supuestos agravados por peligro para la vida o la salud, y si
existe explotacion sexual. Ademas, se autoriza como posibilidad la aplicacion de las media-
das o consecuencias contenidas en el art. 129 CP.

C). Nuevas formas de delincuencia como consecuencia de la integracién social.
Modificacion del art. 149,2° CP: delito de ablacion o mutilacién genital. Afiade privacion
patria potestad.

D). Adecuacion instituciones civiles a nuevas culturas. Modificaciones arts. 9 y 107
Cadigo Civil: eficacia de la separacion o divorcio por encima de “leyes nacionales” (de ori-
gen) del extranjero.

E). Adaptacion de la Ley de Extranjeria a la realidad delictiva y procesal existente. Asi,
se modifican los arts. 57,4°y 7°y 62,1° de la LO 4/2000, modificada a su vez por la LO
8/2000, para acomodarlas al nuevo régimen penal de expulsion.

De entre todas las modificaciones, destaca la relativa a la expulsion, que al extender su
uso, deja ver el predominio de la idea del inmigrante como infractor en lugar de como vic-
tima, y en consecuencia la asimilacion de inmigracion con delincuencia. El aumento de
penas para abusos cometidos contra ciudadanos extranjeros no parece ser tampoco una
solucion eficaz para este problema, si no va acomparfiada de otras politicas y medidas socia-
les y policiales. Por dltimo, pretender hacernos creer que la mutilacion de érganos genita-
les “ahora si se castigarad”, resulta tan burdo como desconocer el ambito tradicional del deli-
to de lesiones.

5. PROYECTO DE L.O. POR LA QUE SE MODIFICA LA L.O 10/1995, DE 23
DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL.

La amplitud de esta reforma (méas de 160 articulos del CP vigente afectados), asi como
su estadio de tramitacidn, mas retrasado que los anteriores (todavia en fase de presentacion
de enmiendas), invita en estas paginas a exponer exclusivamente los cambios de contenido
mas trascendentes y reservarnos nuestra evaluacion —salvo la ya expresada con caracter
general-, hasta el momento en que se encuentre mas avanzada y consolidada. Mas tenien-
do presente la discrepancia de los grupos de la oposicion con el grueso del texto.

En la Exposicion de Motivos se recogen las lineas fundamentales que justifican tamafia
reforma: la experiencia aplicativa desde 1995; nuevas realidades; Informe del CGPJ de 12
julio 1999; discurso de Investidura del Presidente del Gobierno de 2000; y dictamen de la
Comision Técnica del Ministerio de Justicia para la Reforma del Sistema de penas. Se trata
de una reforma parcial pero sistematica del CP, manteniendo su estructura y principios,
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salvo en materia de penas, como reza la citada Exposicién de Motivos. Siguiendo el propio
orden del Proyecto, podemos agrupar las propuestas segun afecten a la Parte General y a la
Parte Especial.

A). Modificaciones a la Parte General.

1) Duracién minima de la pena de prision: se reduce de los seis meses actuales a tres meses
(art. 33). El objetivo declarado es que la pena corta de prision “cumpla la funcién de preven-
cion general”, y también favorecer el contenido y estructura de la penalidad de las faltas.

2) Nueva frontera entre delitos graves y delitos menos graves en penas de prision: a par-
tir de ahora cinco afos. Asi, se pretende armonizar con las competencias entre Juzgados de
lo Penal y Audiencias Provinciales (art. 33).

3) Se suprime la pena de arresto fin de semana, “porque su aplicacion practica no ha
sido satisfactoria”. Su hueco se cubriria con la pena de prision de tres meses, la pena de
multa, los trabajos en beneficio de la comunidad, y con la nueva pena que se crea de “loca-
lizacion permanente” (art. 35).

4) En efecto, se crea una nueva pena: la “localizacién permanente”. Comporta la obli-
gacion de permanecer en el domicilio u otro lugar designado por el Juez, durante el tiempo
que determine, que no podra exceder de doce dias. Esta pena sélo se contempla para san-
cionar las faltas (art. 35).

5) Se potencia la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, debido a su funcién
resocializadora. Aparece impuesta directamente en varias figuras delictivas y se incorpora
el régimen de su cumplimiento (arts. 33 k y 49).

6) Se mejora técnicamente la regulacion de la pena de alejamiento, para mayor utilidad
en la prevencion y represion, en especial de los delitos de violencia doméstica Asi, se esta-
blecen por separado tres modalidades: prohibicion de acudir y residir; prohibicion de apro-
ximarse a la victima; y prohibicion de comunicarse con la victima (arts. 39, 40, 42, 48 y
49). Se amplia el tiempo de duracion méaxima (hasta diez afios), asi como su cumplimiento
simultaneo con la pena de prision, incluso cuando ya esta cumplida (beneficios, permisos,
etc). En caso de apreciar esta pena, queda en suspenso el régimen de visitas (penas acceso-
rias, arts. 55 y 56).

7) Se amplia el limite maximo de la pena de privacién del derecho a la tenencia y porte
de armas, de diez a quince afios (art. 33).

8) Una modificacion de gran alcance es la que afecta a la “reiteracion de las conductas
delictivas”. Asi, se aumenta la penalidad en el delito continuado, permitiendo la imposicion
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de la pena superior en grado (art. 74,1°); vy, el incremento de la penalidad en determinadas
faltas “habituales” contra el patrimonio (v. gr. en receptacion).

9) En materia de suspension de la ejecucion de penas, no entra en el computo de los dos
afios la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa (art. 81). Igualmente, para
drogodependientes, el maximo de la pena de prision para poder suspender, pasa de tres a
cinco afios (art. 87,1°).

10) La sustitucion de las penas se adapta al nuevo régimen de las penas de “localizacion
permanente” y trabajos en beneficio de la comunidad, asi como a la desaparicion del arresto
fin de semana. Otra novedad, es la posibilidad de sustitucion en penas que no excedan los dos
afios y en reos no habituales, por multa y trabajos en beneficio de la comunidad (art. 88).

11) Cambios en la aplicacion de la pena de multa (arts. 50, 51 y 52). Equilibrio con la
duracion de la pena de prision: un dia de prision serd igual a dos dias multa. Se afirma una
mejora el sistema de dias multa, asi como una mejor adaptacion en el sistema de multa pro-
porcional. El minimo serd de diez dias y el maximo dos afios. En cuanto a las cuantias, se
actualizan: minima diaria 2 euros y maxima 400 euros.

12) Se modifica el sistema de abono de la prisién preventiva (art. 58).

13) En la medida de internamiento para tratamiento médico o educativo, el Ministerio
Publico debe ser informado de su vencimiento por si estima necesario solicitar la declara-
cién de incapacidad (art. 60,1°).

14) Se modifica el apartado primero y se afiade un nuevo tercero al art. 66. Asi, se refie-
re a las circunstancias que “consistan en cualquier causa de naturaleza personal”, limitan-
do su eficacia a los sujetos en quienes concurran. Y el nuevo tercer apartado introduce una
regla de comunicabilidad para los participes, de suerte que si no concurren en ellos las con-
diciones, cualidades o relaciones exigidas en la figura legal, los jueces podran imponer la
pena inferior en grado a la sefialada.

15) Variacion del régimen penoldgico de las eximentes incompletas del art. 68, puesto
que una vez determinada la rebaja en uno o dos grados, los jueces quedaran ahora sujetos
al resto de las reglas del art. 66.

16) En el art. 70, entre otros cambios, para la determinacion de la pena superior e inferior en
grado, se juega con “el dia”, que pasa a recobrar su papel de frontera entre la pena superior e inferior.

17) En la determinacion de la pena inferior, los jueces no quedaran limitados por las
cuantias minimas fijadas por la Ley, pudiendo rebajarlas en la forma que resulte, pero sin
“que ello suponga la degradacion a falta”.



36 REVISTA XURIDICA GALEGA

18)). Se modifica el régimen de la libertad condicional, tratando de dificultar el auto-
matismo actual en su concesion, con la introduccion de la valoracion de la dificultad para
delinquir y la peligrosidad del reo (art. 93).

19) Ampliacién del concepto legal de “reo habitual”, puesto que también deberan con-
siderarse de una parte, el momento de posible sustitucion o suspension de la pena, y de otra
parte, la fecha de comision de aquellos delitos que fundamenten la apreciacion de habitua-
lidad (art. 94).

20) Se modifica el catalogo de medidas de seguridad del art. 96, asi como el régimen de
ejecucion y compatibilidad con las penas (arts. 97 a 105).

21) Cambio en el ambito y alcance del comiso, que se extiende también a los medios
de preparacion del delito y a sus ganancias. Se incorpora el comiso “por valor equiva-
lente”. Y se podra acordar aunque exista declaracién de exencién de responsabilidad cri-
minal (art. 127).

22) Introduce cambios en el apartado primero del art. 129, especialmente exigiendo
audiencia del Ministerio Publico.

23) En cuanto a la extincion de la responsabilidad criminal, se afiade la remision por
cumplimiento de la suspension de la pena (art. 130).

24) Se acomodan los plazos de prescripcion del delito y de la pena, conforme a la nueva
clasificacion de las infracciones por su gravedad (art. 131, 132 y 133).

25) En la cancelacion de antecedentes penales se suprime la seccion dedicada a penas sus-
pendidas, asi como se crean nuevos requisitos relativos a la responsabilidad civil (art. 136).

B). Modificaciones de la Parte Especial.

Segun se dice en la Exposicion de Motivos, los cambios obedecen a dos grandes cau-
sas: una, adaptacion a las modificaciones contenidas en la Parte General, a criterios de pro-
porcionalidad y de coherencia. Y dos, a la necesidad de creacién de nuevos tipos penales.
Ya advierto que aunque algunos de estos cambios son mas bien de Parte General, opto por
seguir la ubicacién sefialada por el propio Proyecto. Ahora todavia con una seleccién mayor
si cabe y sin ninguna pretension de exhaustividad (sobre todo no aludo a los numerosos
cambios de penalidad), las principales variaciones pueden resumirse en las siguientes:

1) La méas importante, por sus multiples y extensas consecuencias, es la modificacion
de las cuantias que determinan la frontera entre delitos y faltas, y en otros casos, la fronte-
ra entre infracciones penales e infracciones administrativas. Para este cambio, en ambos
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grupos de casos, se ha tomado como regla general aplicar un incremento de aproximada-
mente el 33%, es decir de un tercio. De modo que de las 50.000 pesetas actuales que se eri-
gen en la linea divisoria entre delitos y faltas de hurto propio e impropio, sustraccion vehi-
culo a motor, estafa, apropiacion indebida, defraudaciones de energia, fluidos y analogas,
alteracion de lindes, dafios (arts. 623, 624 y 625), se pasaria ahora a la cuantia de 400 euros
(o sea, de unas 66.400 de las antiguas pesetas). Pero idéntico criterio se ha seguido también
para establecer el limite entre ilicitos penales e ilicitos administrativos, lo que resulta dis-
criminatorio, inmotivado y a la vez elocuente. Asi ocurre con la nueva cuantia del delito fis-
cal (art. 305), que pasa de los actuales 15 millones de pesetas (90.000 euros), hasta los
120.000 euros (20 millones de pesetas). Y algo muy semejante se hace en el delito de abuso
de informacién privilegiada, que de los 75 millones hoy exigidos (en torno a los 430.000
euros), se aumenta ahora hasta los 600.000 euros (aproximadamente 100 millones pesetas),
0 sea, aqui un incremento del 25%.

2) Delitos contra la salud publica: incremento de la represion con nuevas agravaciones,
determinacion de supuestos y descripciones, y aumento sobresaliente de las penas.

3) Régimen més beneficioso a toxicomanos autores de delitos de trafico de drogas de
escasa cantidad, siempre que admitan tratamiento de desintoxicacion.

4) Proyeccion de la responsabilidad penal sobre las sociedades: se establece la obliga-
cion del pago directo y solidario de la pena de multa a todos los administradores de la socie-
dad. Asi mismo, los bienes de la sociedad podran ser objeto de comiso (art. 31,2°).

5) Modificacion de la regulacion de la pornografia infantil, de acuerdo a recomenda-
ciones europeas. Asi, se castigara la tenencia para uso propio, aumento de la penalidad, y
se perfeccionan las figuras contra la libertad e indemnidad sexual.

6) Se crea una nueva falta dentro del ambito del abandono de familia, para sancionar las
conductas menos graves sin contenido econémico.

7) En propiedad intelectual e industrial, de acuerdo a la normativa europea, se adapta la
tipificacion y se aumenta la penalidad. También se modifica ligeramente el requisito de per-
seguibilidad de oficio.

8) En el delito de tenencia, trafico y deposito de armas, la pena de privacion del dere-
cho a al tenencia y porte, tendra una duracion de tres afios superior a la pena de prision.

9) Creacion del delito de maltrato de animales, manteniendo la falta en casos menos gra-
ves. Pero no se con que clase de relacion logica, se rebaja de los actuales tres a ochos de inha-
bilitacion, a la nueva pena propuesta de uno a tres afios de inhabilitacion, para los delitos rela-
tivos a la flora y fauna, en especial aqui los tradicionales de caza (art.337). Sin comentarios.
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10) Incorpora figuras relacionadas con el acceso a servicios de radiofusion sonora o
televisiva, y servicios interactivos por via electronica. También conductas de manipulacion
de terminales de equipos de telecomunicacion.

11) Nuevo delito que castiga emitir, liberar o introducir radiaciones ionizantes en el
agua, tierra o aire.

12) Modificaciones en los delitos de falsificacion de moneda, adaptandose a la vigen-
cia del euro. Ademas, las tarjetas y cheques son considerados como medio de pago.

13) Alteraciones del orden con ocasion de celebracion de eventos o espectaculos con
asistencia de un gran nimero de personas. Se afiade la pena accesoria de prohibicion de
acudir durante tres afios afiadidos a la duracién de la pena de prision.

14) Introduccidn, conforme al principio de complementariedad, de todas las nuevas
conductas contenidas en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

15) En cuanto a las faltas, destaca la desaparicion de la pena de arresto fin de semana,
y su sustitucion por la nueva pena de prision inferior a seis meses, localizacion permanen-
te y trabajo en beneficio de la comunidad. También se sustituye en la multa la referencia a
las pesetas por euros.

Para finalizar, llamar la atencion que la Disposicion Final Unica, contempla que su
entrada en vigor sera al dia siguiente de su publicacion en el BOE. Lo que no deja de sor-
prender dada la pretendida envergadura de la reforma. ;Alguien ha evaluado el coste de la
revision de sentencias y nueva aplicacion a asuntos todavia en curso, tan sdlo como conse-
cuencia de la aplicacion de la ley posterior mas favorable (esta reforma) simplemente por
el incremento generalizado de un tercio de las cuantias?. Se implanta la nueva revision rapi-
da de asuntos judiciales: antes de un dia; para que luego digan.



