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1. Introduccién

El abismo existente entre el anterior
Cdédigo Penal espafiol, que databa de 1944,
y la realidad que pretendia regular ya se
puso de manifiesto con las diversas
modificaciones que sufrid, tanto durante
la Dictadura franquista (1963, 1967, 1971
y 1974), como durante la transicién de-
mocrética (1976 y 1977) y en la propia
democracia (1978, 1979, 1983, 1988, 1989,
1990, 1991 y 1995).

Con la aprobacién del nuevo Cdédigo
Penal por el Congreso de los Diputados,
en sesion plenaria de 08.11.1995 culmina
un proceso legislativo arduo con diversos
intentos fallidos (recuérdese el Anteproyec-
to de Codigo Penal del Ministro Landelino
Lavilla en 1979), la propuesta de Ante-
proyecto de Codigo Penal en la época del
Ministro Fernando Ledesma (1983) y el
Proyecto de Cédigo Penal en la época del
Ministro Cuadra Salcedo (1992) y, algo
mds importante, cual es su adaptacién al

© Palestra proferida no II Seminério Interna-
cional do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, realizadoem Sao Paulo, em agos-
to de 1996.

texto y a los principios emanados de la
Constitucién de 1978.

Si todo Cédigo Penal debe de tutelar los
valores y principios de la convivencia
social, cuando esos valores y principios
cambian también debe cambiar éste. Esto
es los que se pretende con el nuevo
Cédigo Penal, entrado en vigor el
25.05.1996 tras su aprobacién con el voto
favorable de todos los grupos parlamenta-
rios y la abstencion del entonces principal
partido en la oposicion y hoy partido en
el Gobierno.

Podria decirse que se ha hecho un
esfuerzo importante en la obtencién final
de este Codigo Penal. Quizés no el sufi-
ciente si se tiene en cuenta el esfuerzo
realizado recientemente en Francia con el
nuevo Cédigo Penal que acaba de entrar
en vigor el 01.03.1994. Recordemos en el
caso francés los comentarios al “nouveau
code pénal” de la Circular de 14.05.1993,
elaborada por un importante nimero de
Magistrados (Jueces y Fiscales), profeso-
res, letrados y miembros de las fuerzas
policiales, que han constituido una
inmejorable doctrina para la interpretacion
y aplicacién del propio Cédigo. Evidente-
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mente en Espafia los organismos respon-
sables contactaron con un importante
niimero de sectores profesionales intere-
sados en el tema. Hay que admitir, no
obstante, que ese esfuerzo apenas fue
equiparable al esfuerzo realizado en el
pafs vecino. Partimos de la base, segin
seflalaba Manuel de Lardizabal, que “Nada
interesa mds a una nacién que el tener
buenas leyes criminales, porque de ellas
depende su libertad civil y en gran parte
la buena constitucién y seguridad del
Estado. Pero acaso no hay una empresa
tan dificil como llevar a su entera
perfeccion la legislacién criminal”.

Como tendremos ocasion de observar a
lo largo de estas breves notas, existen
importantes mejoras en el nuevo sistema
penal espafiol pero también se perfilan
inevitables defectos. En todo caso, es
necesario poner de relieve que estas notas
no son mds que unas breves pinceladas,
sin mds pretensiéon que la meramente
expresiva de algunas de las novedades de
mayor interés que se han producido en el
nuevo sistema penal espafiol.

2. Parte general

2.1 Titulo preliminar. De las garantias
penales y de la aplicacién de la ley

Una de las novedades del Cédigo Penal
de 1995 es la introduccién de un Titulo
Preliminar que agrupa las normas referen-
tes a las “garantfas penales” y a la
“aplicacion de la ley penal”.

Se inicia el C6digo con la proclamacion
del principio de legalidad en su cuadruple
formulacién:

— legalidad del delito. “No serd castiga-
da ninguna accidén u omisién que no esté
prevista como delito o falta por ley ante-
rior a su prepetracion” (art. 1.1).

— legalidad de la pena. *“No serd casti-
gado ningn delito o falta con pena que no
se encuentre prevista por ley anterior a su
perpetracién” (art. 2.1).

— Legalidad jurisdiccional, ya que “no
podrd ejecutarse pena o medida de
seguridad, sino en virtud de sentencia
firme dictada por el Juez o Tribunal com-
petente de acuerdo a las leyes procesales”
(art. 3.1).

— Legalidad de la ejecucién, pues
“tampoco podra ejecutarse pena o medida
de seguridad en otra forma que la prevista
por la ley y los reglamentos que la
desarrollen” (art. 3.2).

Por lo demds, se afirman la retroactivi-
dad favorable al reo y la prohibicién de la
analogfa “in malam partem” (art. 2.2 y
4.1.2) y se prevé que la peticion de indul-
to, en su caso, lo serd “sin perjuicio de
ejecutar desde luego la sentencia”, con la
sola excepcién de permitirse que por
resolucién fundada se acuerde la suspen-
sién de la ejecucion de la pena para evitar
que con su cumplimiento pueda resultar
vulnerado el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas o que la finalidad del
indulto pudiera resultar ilusoria.

El nuevo art. 5.° proclama el principio
de culpabilidad que reproduce el primer
inciso del § 2.°, del art. 1.° del Cédigo
Penal derogado, declarando que “no hay
pena sin dolo o imprudencia”. Declaracién
que no es exacta y que ademads es superflua.

No es exacta por cuanto que lo que no
hay sin dolo o imprudencia es delito en
sentido amplio, ya que el dolo y la
imprudencia son condiciones de las
acciones u omisiones definidas como de-
litos o faltas en el art. 10. Y es superflua
pues el art. 10 define los delitos y las faltas
como las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes penadas por la ley.

El nuevo art. 6.1 trae al Titulo Prelimi-
nar la peligrosidad como fundamento de
las medidas de seguridad y establece como
barrera la de no tener mayor duracién que
la pena abstractamente aplicable al hecho
cometido. Ha de celebrarse la desaparicién
de las medidas de seguridad predelictuales,
asf como la consagracion del principio de
intervencién minima, consecuencia a su
vez del principio de proporcionalidad.
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El art. 7.° recoge, trayendola del Proyecto
de 1980, la determinacién de la ley
aplicable en el tiempo, sujetindose al
principio de actividad.

La materia relativa al concurso de nor-
mas se regula también en el art. 8 y se
hace de una forma més completa que en
el anterior Codigo Penal, cuyo art. 68,
ubicado entre las disposiciones relativas a
las reglas sobre la aplicacion de las penas
se habia interpretado contradictoriamente
por la doctrina. El art. 8.° incorpora las
reglas para resolver los conflictos de nor-
mas, estableciendo que los “hechos
susceptibles de ser calificados con arreglo
a dos o més preceptos de este Cddigo y
no comprendidos en los arts. 73 a 77 (que
regulan el concurso ideal y real), se
castigaran observando las siguientes reglas:

— El precepto especial se aplicard con
preferencia al general (principio de
especialidad).

— El precepto subsidiario se aplicard
s6lo en defecto del principal (principio de
subsidiariedad).

— El precepto penal mds amplio o
complejo absorberd a los que castiguen
las infracciones consumidas en aquel (prin-
cipio de consuncién).

— En defecto de los criterios anteriores,
el precepto penal mds grave excluird los
que castiguen el hecho con pena menor
(principio de alternatividad).

El nuevo art. 9. establece la regla de la
supletoriedad del Cédigo respecto a las
leyes especiales, disponiendo que la
aplicacion del Titulo Preliminar es abso-
luta en todas las leyes penales y las res-
tantes disposiciones del Cédigo serdn
supletorias en lo no previsto por aquellas.

2.2 Libro primero
2.2.1 De los delitos y faltas

El Libro Primero del nuevo Cddigo
Penal comprende las “Disposiciones

generales sobre los delitos y las faltas, las
personas responsables, las penas, las medi-

das de seguridad y las demds consecuen-
cias de la infraccién penal”.

El concepto de delito recogido en el
art. 10 viene a sustituir al antiguo art. 1.°,
sustituyendo la expresién “culposas” por
“imprudentes”, insertdndose en una linea
de mejora técnica y terminolégica, pero
no afecta sustancialmente al sentido del
precepto.

En este terreno constituye un avance el
que el art. 11 del nuevo Cédigo Penal se
ocupe por vez primera en nuestro
ordenamiento de los delitos de comisién
por omisién, ya que con anterioridad
faltaba toda referencia a la posicién de
garante como medio de concrecién y
delimitacién de la autoria en tales
supuestos. Tanto el C6digo Penal alemdn,
como el austriaco o el portugués se
cuidaron de expresar el contenido de
aquella como deber juridico. No bastaba
pues con exigir en cada caso la equivalen-
cia entre la accién y omisién. Ahora esta
insuficiencia ha sido subsanada al exigirse
en estos casos la infraccién de un especial
deber juridico de autor.

El castigo de acciones u omisiones
imprudentes sélo cuando expresamente lo
disponga la ley (art. 12), responde a un
deseo generalizado de la doctrina y nos
homologa con otros derechos como el
alemén y el austriaco; sin embargo se
rompe con una tradicién centenaria y nos
aleja de otros ordenamientos de nuestro
ambito juridico-cultural.

También nos aproxima al Derecho com-
parado la absorcién de la frustracién den-
tro de la tentativa (arts. 15 y 16), con lo
que se evita los enojosos problemas de la
distincién entre aquellas dos fases del
“iter criminis”. No obstante, con el nuevo
criterio, se amplia la punicién de las faltas
no consumadas pues antes sélo se
castigaban las frustradas contra las
personas y la propiedad, mientras que
ahora lo son ésas mismas pero intentadas.

Por lo que hace al sistema de incrimi-
nacidn genérico de los actos preparatorios
punibles (conspiracion, proposicién y
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provocacion, supuestos todos ellos previs-
tos en los arts. 17 y 18), se sigue la
tradicion de nuestros Codigos Penales
liberales y sélo se castigan cuando la ley
especialmente los prevéa. Con este siste-
ma taxativo y cerrado, ademds de favore-
cer la vigencia del principio de legalidad
penal, se refleja la trascendencia del prin-
cipio de ofensividad, cifiendo la punicién
a supuestos realmente graves, tanto por la
peligrosidad del ataque, cuanto por la alta
valoraci6én del bien juridico protegido.

2.2.2 Sistema de penas

Si algo caracteriza a un Cédigo Penal,
mds que el elenco de hechos ilicitos en €l
tipificados, es su sistema de penas. En este
punto el nuevo Codigo Penal ha modifi-
cado el inefectivo sistema anterior. S6lo
por ello quedarfa justificada la reforma.

Vamos a centrarnos pues, en primer
lugar, en este aspecto destacando las notas
diferenciales del presente Cédigo en
relacidn con el sistema anterior, para hacer
después una mencién especifica de las
entidades penolégicas que se introducen
en el nuevo Cddigo Penal, como son los
arrestos de fin de semana, el sistema de
dias multa, los trabajos en beneficio de la
comunidad y las consecuencias accesorias.

De una pluralidad de denominaciones
de penas (arresto menor y mayor, prision
menor y mayor, etcétera), que respondia
mas bien a una diversidad de lugares de
cumplimiento y a una distinta severidad
de trato penitenciario que ha desapareci-
do, se pasa a una pena tinica de privacién
de libertad, denominada prisién, incorpo-
rando asf nuestro Cddigo una idea de
politica criminal bastante aceptada
doctrinalmente. Si bien es cierto que
también tienen la consideracion de penas
privativas de libertad el arresto de fin de
semana y la responsabilidad civil subsidi-
aria por impago de multa, éstas tienen mas
bien un caricter especial que las incardina
en el dambito de los sustitutivos penales.

El nuevo Cddigo Penal baja el limite

maximo de la pena de privacidn de libertad
hasta los 20 afios, que ha aparecido
adecuado para preservar la dignidad de la
persona y cumplir el precepto constitucio-
nal que prohibe las penas inhumanas y
degradantes (art. 15 de la Constitucién
Espafiola). La duracién méxima de 20
ands, puede sin embargo, ser ampliada a
25 y hasta 30 afios en supuestos de con-
cursos de delitos (art. 76) y en los delitos
de rebelion (art. 473.2), homicidio del
Rey, sus ascendientes o descendientes, la
Reina Consorte, el Consorte de la Reina,
los Regentes o el Sucesor (art. 485.3), el
homicidio del Jefe de Estado Estranjero u
otra persona internacionalmente protegida
(art. 605), en el asesinato (art. 140), el
terrorismo con resultado de muerte (art.
572) y el genocidio (art. 607.1).
Ciertamente el Cdodigo Penal espafiol no
recoge la pena de prisién perpetua que se
prevé para supuestos parecidos en otros
Cédigos Penales europeos como el alemdn,
francés, italiano e suizo, pero tal pena
resultarfa en Espafia, en todo caso, de
dudosa constitucionalidad.

Por otro lado dentro de ese limite de 20
afios, el Cédigo modula la pena atendiendo
a criterios retributivos, con sumisién al
principio de culpabilidad, también
impuesto por la Constitucién. Asf el art.
66.1 fija el modo de proceder para
establecer la pena concreta en los supuestos
en que no concurran circunstancias
modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, ordenando al Tribunal que atienda a
las circunstancias personales del reo (gra-
do de culpabilidad) y a la mayor o menor
gravedad del hecho (grado de antijurici-
dad).

Otra novedad es la relativa a las normas
de individualizacidn de la pena en atencién
a las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal o a los grados de
ejecucion, pues se pasa del sistema ternario
al sistema binario. Ya no existen tres
grados, sino simple referencia a mitad
inferior y a mitad superior. Este mismo
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sistema binario se sigue en la determi-
nacién de las penas inferior y superior en
grado (arts. 66 y 70).

2.2.2.1 Arresto de fin de semana

Respecto al arresto de fin de semana,
regulado en el art. 37, hay que sefialar que
tiene una duracién de 36 horas y
equivaldrd, en cualquier caso, a dos dfas
de privacién de libertad. Tan solo podran
imponerse como miximo 24 fines de
semana como arresto, salvo que se
imponga como sustitutivo de otra pena
privativa de libertad. Su cumplimiento
tendrd lugar durante los viernes, sdbados
o domingos en el establecimiento
penitenciario mds préximo al domicilio
del arrestado. Esta disposici6n penal prevé
también la posibilidad de que el arresto de
fin de semana se cumpla en otros dias de
la semana, o de no existir centro
penitenciario en el partido judicial donde
resida el penado, se cumpla en depdsitos
municipales, siempre que asi lo aconsejen
las circunstancias y tras haber oido al reo
y al Ministerio Fiscal. Esta posibilidad de
que el arresto de fin de semana se pueda
cumplir en un depdsito municipal, revela
que esta pena se concibe como exclusiva-
mente expiatoria, de modo que se realiza
con el simple encierro, sin atender a
finalidad alguna de signo resocializador.
Hay que sefialar que segfin el art. 25.2 de
la Constitucién las penas privativas de
libertad estardn orientadas hacia la
reeducacién y reinsercién, es decir la
Constitucién impone una funcién de
prevencion especial. Entre los delitos, se
castigan con arresto de fin de semana la
conduccién bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, el establecimiento ilegal de
vertederos, el delito contable, el impago
de pensiones, lesiones de menor gravedad,
etcétera. Y entre las faltas, las de lesiones,
los hurtos, estafas y apropiaciones
indebidas.

Si el condenado incurriera en dos
ausencias no justificadas, el Juez de

Vigilancia, sin perjuicio de deducir
testimonio por quebrantamiento de con-
dena, podrd acordar que el arresto se
ejecute ininterrumpidamente.

La nota esencial de la pena de arresto
de fin de semana, consiste en la
discontinuidad de la privacién de libertad.
Se trata de périodos discontinuos de 36
horas seguidas, por lo tanto la constitucio-
nalidad dependerd de como se llene ese
tiempo, en qué centro se cumple, qué
personas intervienen etcétera, y que en
concreto el condenado realice un progra-
ma de rehabilitacion lo mds individualiza-
do posible. No obstante el art. 37 remite
auna futura reglamentacién de la ejecucidn
de esta pena, desarrollo reglamentario de
gran importancia para cumplir los manda-
tos constitucionales.

2.2.2.2 El sistema de dias multa

Respecto a los dias multa, vienen pre-
vistos por un lado como un recurso
penol6gico para castigar las infracciones
de menor gravedad y, por otro, en
conjuncién con otras penas para comple-
tar la plasmacién punitiva de determina-
dos hechos, en que tiene especial
significacién el movil o las consecuencias
econémicas.

Constantemente la doctrina ha puesto
de relieve que una multa fija o proporcio-
nal al dafio causado puede ser tachada de
injusta, pues incide de manera muy distin-
ta segin las personas tengan o no
patrimonio 0 ingresos.

La esencia del sistema radica en que la
pena pecuniaria no de determina ya como
una cantidad fija de dinero, como con
anterioridad (multa de 100.000 a
1.000.000,00 de pesetas), sino en referencia
a una unidad temporal: el difa.

Las ventajas de este sistema consisten
en que al calcularse el importe de la
respectiva cuota, en funcién de la situacién
econémica del reo (art. 50), permite una
mejor adecuacion a la capacidad econé-
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mica de cada condenado, evitando asf que
aun habiendo cometido el mismo delito, el
delincuente rico sea condenado a la misma
pena que el delincuente pobre.

Se ha producido, sin lugar a dudas, un
giro importante en la materia frente al
sisterna anterior. En efecto, en el sistema
del Cédigo de 1973 la pena debia pagarse
por entero de una séla vez. Segiin el
parrafo primero del antiguo art. 90: “El
pago de la multa podrd hacerse en el
tiempo que el Tribunal determine, bien
inmediatamente o dentro de los quince
dias de impuesta la condena”. Todo ello
sin perjuicio de que: “Cuando el multado
carezca de recursos, el tribunal podrd
autorizarle para que satisfaga la multa
impuesta en plazos, cuyo importe y fecha
seran fijados teniendo en cuenta la situacién
del reo”.

Por el contrario, el nuevo Cédigo penal
parte de la idea exactamente opuesta al
estar organizado bajo el régimen del dfa-
multa y, més concretamente, conforme al
sistema de la “multa temporal”. Esto es,
que la multa no se va pagar por entero de
una séla vez, sino que se somete a pagos
diversos, en distintos momentos a lo largo
de un perfodo de tiempo. Hay que sefialar
que, segiin el nuevo sistema, la cuantia de
la multa se fija como resultado de dos
actos distintos, se realicen o no en diver-
s0s momentos procesales. En el primero,
al que corresponde la verdadera medida
de la pena, se fija el niimero de cuotas,
con el mismo criterio que si de una
privacion de libertad se tratase. En el
segundo la cuota se individualiza
atendiendo, en sentido amplio, a los par-
ticulares condicionamientos patrimoniales
del condenado. La raz6n bésica de este
cambio, segiin sefiala la doctrina, es que
la multa fija en muy escasa medida puede
tomar en consideracién la situacién
econémica del reo, lo cual conlleva
aparejada cierta injusticia, pues incide de
manera muy distinta sobre personas con
bienes de fortuna o fuertes ingresos que
sobre personas de situacién econémica

precaria. Las ventajas de este sistemna
consisten en que al calcularse el importe
de la respectiva cuota, en funcién de la
situacién econdémica del reo (art. 50),
permite una mejor adecuacién a la
capacidad econ6mica de cada condenado,
evitando asi que aun habiendo cometido
el mismo delito, el delincuente rico sea
condenado a la misma cantidad que el
delincuente pobre. Es decir, el nuevo sis-
tema pretende sustituir la filosoffa
esencialmente retribucionista existente en
el sistema anterior. La individualizacién
de la pena se viene a lograr, por lo tanto,
a través de un sistema que por Su
formulacién matemadtica, resulta mds
equitativo y, en su resultado final, mds
objetivo y separado de la discrecionalidad
del juzgador. Asi pues, el caricter mas
igualitario de este nuevo sistema radica en
que, con arreglo al mismo, dos hechos de
la misma gravedad pueden ser castigados
con idéntica extensién o duracién de la
pena de multa, pero diferencidndose cada
cuota a pagar segin la situacién econémica
del condenado. En ese sentido, el Cédigo,
en el art. 50.6 sefiala que “el Tribunal
determinard en la sentencia el tiempo y
forma del pago de las cuotas”. Esa seria
la filosofia aplicable y no la de introducir
un sistema de multas abonables en varios
momentos.

Tal pena tiene como inconveniente,
aparte de la dificultad que supone en
muchas ocasiones determinar la auténtica
situacién econ6mica, el que en todo caso
el impago de la multa sea determinante de
una responsabilidad personal subsidiaria.
Con ello el delincuente insolvente vuelve
a quedar en peor situacién que el
econdmicamente solvente.

2.2.2.3 Trabajos en beneficio de la
comunidad

En relacién con los trabajos en benefi-
cio de la comunidad hay que sefalar que
tienen su base en la busqueda de sancio-
nes alternativas a la pena corta de prisién.
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Esta pena, en principio, puede adoptar la
forma de pena menos grave o leve, en
funcién de las horas de trabajo que se
impongan, aunque su duracién completa
se extiende entre un dia y un afio (art. 40,
final). Se define en el articulo 49, como la
cooperacién del penado no retribuida en
determinadas actividades de utilidad pu-
blica. Tiene la consideracién de pena
privativa de derechos y constituye una
entidad de esta fndole en la parte general
del Cédigo, sin embargo, si se examinan
cada uno de los delitos y faltas que se
castingan en los Libros II y IIT del Cédigo
Penal, resulta que ninguno de ellos estd
castigado con la pena de trabajo en bene-
ficio de la comunidad. En realidad, repre-
senta un sustitutivo penal en relacién con
la pena de arresto de fin de semana, pues
seglin el art. 88.2 el trabajo en beneficio
de la comunidad puede sustituir al arresto
de fin de semana; o bien puede represen-
tar también una forma de extincién de la
responsabilidad personal subsidiaria por
impago de la pena de multa (art. 53.1.2.°).

Sus condiciones o requisitos vienen
establecidos en el art. 49. No podrd
imponerse sin el consentimiento del pena-
do, por cuanto que la Constitucion
Espafiola prohibe los trabajos forzados.
Para que este consentimiento sea correc-
tamente prestado deberd ir precedido de
una completa informacion, tanto sobre las
circunstancias del trabajo que se va a
realizar como sobre el caricter rechazable
de la pena.

El trabajo serd facilitado por la Admi-
nistracion, de acuerdo con los convenios
firmados a tal efecto con entidades puibli-
cas y privadas. La Administracion, por
medio de sus servicios sociales, ofertard a
cada penado, dentro de las plazas existen-
tes, las mds adecuadas dentro de sus
caracteristicas personales, familiares y
laborales. Ante la falta de plazas idoneas,
el penado podra proponer un trabajo con-
creto, sometiéndolo a la aprobacion del
Tribunal sentenciador. El trabajo se reali-
za en situacion de libertad y cooperando

con otras personas que no estdn
cumpliendo una pena. El reo gozard, como
es logico, de la proteccion de la seguridad
social. Sin duda, en la formulacién de este
requisito, el legislador se ha quedado corto,
pues evidentemente también han de resul-
tar aplicables otras normas laborables,
como la limitacion de jornada, el descanso
semanal, el trabajo nocturno, las normas
de seguridad e higiene etc.

La tarea impuesta no puede atentar
contra la dignidad del penado. Este requi-
sito no es sino una trascripciéon de las
condiciones establecidas en la Ley Gene-
ral Penitenciaria al regular el trabajo
penitenciario. Estando justificado cuando
se trata del trabajo penitenciario, carece de
razén de ser cuando se trata de la
realizaci6én de una tarea que ha sido ple-
namente aceptada de modo voluntario,
entre un conjunto de ellas y la sido
propuesta por la Administraciéon y homo-
logada por el Tribunal. Finalmente se
establece como condicién, extrayéndola
también de la normativa penitenciaria,
que el trabajo no se supeditard al logro de
interés econémico.

Tales condiciones o requisitos, sin
embargo, no son del todo claros y comple-
tos. Asf, no se indica en el Cédigo Penal
si como sustitutivo de la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa,
puede exceder de un afio. No se dice que
debe ser compatible con la actividad
personal remunerada del penado, no se
explica que la duracién de la jornada de
trabajo, en ningln caso superior a ocho
horas diarias, estard en funcién del mismo
o de su especial cualificacion, tampoco
existe un modelo expreso de equivalencia
con otras penas, y en concreto con la de
prision, lo que facilitarfa los abonos de la
prision preventiva y las revisiones. Final-
mente, habrdn de cuidarse mucho las
previsiones sobre su ejecucion para evitar
tanto el rechazo desde un mercado laboral
en profunda crisis, como el recurso a
actividades mds o menos vacfas de
contenido real.
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Durante el debate parlamentario del
Cédigo, el art. 49 fue especialmente cri-
ticado por los grupos IU y CiU, tanto por
la parquedad de su redaccién, como por la
inseguridad juridica que suponia la no
fijaci6n de un régimen bdsico a través del

propio Cédigo, sino mediante la remisién

que hace este articulo a un posterior
desarrollo reglamentario.

2.2.2.4 Consecuencias accesorias

El comiso era considerado en la
legislacion anterior como una “pena
accesoria”. Sin embargo el Cédigo Penal
de 1995 considera al comiso como una
“consecuencia accesoria”, al margen tanto
de las penas como de las medidas de
seguridad. Su naturaleza es, siguiendo el
Derecho alemdn, la de una tercera clase de
sancién penal.

Su regulacién viene prevista en los arts.
127 y 128, aunque el Cédigo introduce
algunas normas dedicadas al comiso con
relacién a delitos concretos en la Parte
Especial (art. 374 relativo a trifico de
drogas; 385, en el dambito de los delitos
contra la seguridad del tréfico, etcétera).
El comiso acompafia tanto a las penas
impuestas por delito, como a las que
sancionan las faltas, pero en todo caso, y
esaes su mds importante novedad, deberdn
tratarse de delitos o faltas dolosos. Ademas,
la tradicional regulacién espafiola del
comiso excluia de su dmbito los efectos e
instrumentos que pertenecieran a un
tercero. La nueva regulacién matiza esa
limitacién del comiso, al excluirlo sélo si
la pertenencia de los bienes a terceros es
“de buena fe y previa adquisicion legal”.
El art. 128, por su parte, es heredero
directo del dltimo pérrafo del derogado
art. 48, En €l se establece una norma
atenuatoria de los efectos del comiso, al
someter su aplicacién a los criterios de
proporcionalidad, y convertirlo, bajo de-
terminados presupuestos, en una conse-
cuencia potestativa.

Por su parte el art. 129 establece un
catdlogo de “consecuencias accesorias”,

cuyo denominador comiin es el estar des-
tinadas a personas juridicas. Con ello, el
texto legal reafirma el tradicional princi-
pio seguido por el Derecho penal espafiol
de “societas delinquere non potest”.
También en este caso su aplicacién de-
pende de la previa aplicacién de una pena
o de una medida. Estas medidas son:

1. clausura de la empresa, sus locales o
establecimientos;

2. Disolucién de la sociedad, asociacion
o fundacién;

3. Suspensién de las actividades de la
persona juridica;

4. Prohibicién temporal o definitiva de
realizar actividades, operaciones o
negocios determinados, e

5. Intervencién de la empresa.

No obstante, el § 2.° de este articulo
permite la imposicién cautelar por parte
del Juez Instructor del primer y tercer
subapartado. Esta clausura o suspension
temporal de actividades deberd ser com-
putado para el cumplimiento total de pe-
riodo impuesto en la sentencia.

2.2.3 Sustitucién de penas privativas de
libertad. Art. 88 y 89

Bajo la ribrica “De las formas
sustitutivas de la ejecucion de las penas
privativas de libertad”, el Capitulo III del
Titulo IIT del nuevo Cédigo comprende
tres Secciones se que ocupan, respectiva-
mente, “De la suspensién de la ejecucién
de las penas privativas de libertad”, “De
la sustitucion de las penas privativas de
libertad” y “De la libertad condicional”.
La primera y la tercera cuentan con s6li-
dos antecedentes en nuestro Derecho,
mientras que las sustituciones de la Seccion
11 constituyen sin embargo una verdadera
novedad. Se trata de la posibilidad previs-
ta en los arts. 88 y 89, de que los jueces
y tribunales puedan, previa audiencia de
las parte, en la misma sentencia 0 poste-
riormente en auto motivado, antes de
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comenzar su ejecucion, sustituir las penas
de prisién que no excedan de un afio y
excepcionalmente de dos, por arresto de
fin de semana o multa, sustituir la pena de
arresto de fin de semana por multa o por
trabajos en beneficio de la comunidad y
sustituir una pena privativa de libertad de
hasta seis afios impuesta a un extranjero
por su expulsion del territorio nacional.

Esta institucién tiene como razdén y
fundamento la individualizacion de la
sancion punitiva y un mejor cumplimiento
de la funcién de prevencion especial de la
pena cuyas condiciones para su realizacion
deben acomodarse a las cualidades cam-
biantes de cada individuo.

Los criterios a los que deben atender los
jueces y tribunales para decretar la
sustitucién se consignan expresamente y
son los siguientes: las circunstancias
personales del reo; la naturaleza del hecho;
la conducta del reo, y, en particular; el
esfuerzo para reparar el dafio causado.

Dentro de las circunstancias personales,
deberdn tenerse en cuenta aquellas que
determinen una menor culpabilidad, como
la ausencia de instruccidn, asi como los
moviles o motivos que han llevado a la
violacion de la norma. No se entiende en
cambio, la raz6n por la que se alude como
criterio determinante de la sustitucién a la
naturaleza del hecho ya que tiene un
cardcter objetivo y general y ha sido
tenido en cuenta en la determinacion de la
pena del tipo.

La conducta, se refiere al comporta-
miento del autor antes y después de la
realizacion del hecho. Por ello, la
habitualidad criminal, que es previa en el
sentido en que se define en el articulo 94,
se consigna expresamente como causa
que excluye la posibilidad de la sustitucién
en todos los casos.

2.2.4 La responsabilidad civil. Art. 109
y s.

Laregulacidn de la responsabilidad civil

pasa de ocho articulos en el antiguo C6-

digo Penal, a catorce en el nuevo texto.

El Capitulo dedicado a la responsabili-
dad civil y su extension se encabeza con
una declaracién sobre la obligacién de
reparar en los términos previstos por las
leyes, los dafios y perjuicios causados por
el delito o la falta, afiadiéndose la novedad
de que el perjudicado podra optar, en todo
caso, por exigir la responsabilidad civil
ante la jurisdiccion civil.

La redaccién de este precepto no es
afortunada pues induce a pensar que
cualquier delito o falta lleva aparejada
inevitablemente la irrupcion de responsa-
bilidad civil, cuando es asf que hay delitos
que por la estructura del tipo o por la
forma de comisidn, no llevan aparejadas
responsabilidad civil.

La responsabilidad civil comprende,
segin el art. 110: 1. la restitucién; 2. la
reparacion del dafio, y 3. la indemnizacién
de los perjuicios materiales y morales,
regulando los tres articulos siguientes el
contenido de cada uno de estos conceptos.

Como verdadera novedad y de nueva
creacion debe entenderse el art. 114, que
regula por primera vez en el campo que
nos ocupa, la concurrencia de conductas,
de forma que si la victima hubiese
contribuido con su conducta a la
produccién del dafio o perjuicio sufrido,
los jueces o tribunales podran moderar el
importe de su reparacién o indemniza-
cion. Tema este que la jurisprudencia ya
habfa venido considerando, fundamental-
mente en los supuestos de imprudencia
(Sentencias del Tribunal Constitucional
de 27.12.1986, 19.06.1989, 05.11.1990,
etcétera). Esta institucion es extensible
tanto a la reparacién como a la indemni-
zacién de dafios y perjuicios.

La moderacion de una y otra culpa se
concibe como una facultad discrecional
atribuida a jueces y tribunales, que se
acordard por éstos siempre que la victima
del delito, y destinataria de la responsabi-
lidad civil, hubiere contribuido con su
conducta a la produccién del dafio o
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perjuicio sufrido. Obviamente serd la
mayor 0 menor incidencia de esa conducta
concurrente de la victima, siempre en
relacién exclusivamente en la produccion
del dafio, lo que permita al juez o tribunal
modular la cuantfa final de la indemniza-
cién. .

Segun el art. 115, los jueces y tribunales
al declarar la existencia de la responsabi-
lidad civil estabelecerdn razonadamente,
en sus resoluciones, las bases en que
fundamenten la cuantia de los dafios e
indemnizaciones, pudiendo fijarla en la
propia resolucién o en el momento de su
ejecucion. Se cumple asi la necesidad,
advertida por la jurisprudencia, y en espe-
cial el Tribunal Constitucional, de que la
declaracién que la sentencia haga de la
responsabilidad civil obedezca al mismo
rigor de motivacion y concrecién que el
resto del contenido de aquella.

Los articulos siguientes se ocupan de
las personas civilmente responsables. El
art. 116.1 comienza reproduciendo la
declaracién del derogado art. 19, al sefialar
que “toda persona responsable criminal-
mente de un delito o falta lo es también
civilmente”, pero con el aditamento de “si
del hecho se derivaren dafios o perjuicios”.
Mas interés ofrece el nuevo art. 117 que
proclama la responsabilidad civil directa
de las entidades aseguradoras hasta el
Ifmite de la indemnizacién legalmente

establecida y sin perjuicio del derecho de
repercutir contra quien corresponda.

Otro precepto de nueva creacion es el
art. 12] relativo a la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado y demds entes pa-
blicos. Los requisitos para poder imputar
dicha responsabilidad civil subsidiaria
pasan por dos exigencias: en primer lugar,
es necesario que la pretension se dirija no
s6lo contra los agentes de la autoridad,
contratados, funcionarios ptblicos o, en
definitiva, contra quien haya cometido el
delito o falta y que sea responsable civil
directo y aparezca debidamente ligado o
relacionado con el entre piblico en la
manera prevenida en el pdrrafo primero
de este precepto. En segundo lugar, debe
formularse simultaneamente la pretensién
de responsabilidad civil subsidiaria contra
el correspondiente ente piblico. Por lo
demds, y desde el punto de vista penal, es
necesario que: a) se haya producido un
delito culposo o doloso; b) los autores
responsables de la comisién de la
infraccion deben ser autoridad, agentes y
contratados de la misma o funcionarios
publicos; c) tales responsables directos
han de haber actuado en el ejercicio de sus
funciones o cargos, y d) la lesioén producida
debe conectarse de manera directa con el
funcionamiento de los servicios publicos
que les estuvieran encomendados o con-
fiados.
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