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RESUMEN: La elaboracion y promulga-
cién dec un nuevo Caddigo Penal signi-
fica la revisidn del sistema penal en ge-
neral, pues dicho Cadigo representa la
cobertura normativa de! organismo pu-
nitivo del Estado y es parte del sistema
de justicia criminal. En ¢l Cadigo Pe-
nal, tanto la seleccion de las conductas
criminalizables como sus sanciones co-
rrespondientes son igualmente funda-
mentales para desempefiar con eficacia
¢} control social propio de un Estade
constitucional de derecho. La eleccion
acerca de cudles y en qué medida de-
ben imponerse las penas, cn especial la
pena privativa de la libertad, efectuada
por los legisladores espafioles en 1994,
es el objetivo del presente estudio.

ABSTRACT: The work out and promul-
gation of a new penal code implies to
review the pernal system in general, for
this code represents the normalive co-
verage of the State punitive body and is
part of the criminal Law system. In the
penal code, choosing the criminal con-
ducts as well as the corresponding pe-
nalties, are equally fundamental to fulfil
efficiently the social control characteris-
tic of a Constitutional State of Law.
This essav deals with the choice that
Spanish legisiators, in 1994, made be-
tween which and to what measure penal-
ties should be imposed, in particular the
depriving peralty of freedom.

[. INTRODUCCION

Es importante considerar que la necesidad de reformar el Codigo
Penal es un acontecimiento muy importante y trascendente en la vida
social y juridica de un pais, la guia rectora de la politica criminal
estatal se sigue a partir del contenido prescriptivo y sancionador del
catilogo punitivo. Sin embargo, la importancia que reviste la posi-
bilidad de promulgar un nuevo Cddigo Penal va mas alla de las
expectativas politico-criminales de un momento historico determina-
do. El Cédigo Penal es precisamente la cobertura normativa del apa-
rato punitivo del Estado y forma parte del sistema integral de justicia
criminai, por tanto cuando se somete a consideracion la elaboracién
y promulgacion de un nuevo Cddigo Penal, debe revisarse el sistema
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penal en general, pues se cuestiona su eficacia y regularidad desde
los més variados aspectos: la infraestructura, los medios materiales
y humanos con que cuenta, Jos cauces procedimentales que garanti-
cen la aplicacion de la ley y, sobre todo, el clima generado por la
relacion entre la comunidad juridica y el sistema. No debe perderse
de vista que la oportunidad de elaboracion de un Codigo Penal atra-
viesa por la asignacién de la funcion que debe cumplir el derecho
penal en el Estado a través del sistema penal. En este sentido, la
Constitucion espafiola consagra el compromiso no sélo de erigimiento
sino de mantenimiento de la forma de Estado social y democratico
de derecho, por lo que habrd que estar a las consideraciones que
revelan un derecho penal minimo, racional y garantista, si no se
quiere deslegitimar con una funcién impropia del derecho penal al
Estado en general.

Asi, comparten importancia dentro del Cdédigo Penal tanto la elec-
cion de las conductas a criminalizar como las sanciones que corres-
ponden a esas infracciones en un doble sentido igualmente trascen-
dente para cumplir con el papel de instrumento eficaz de control
social en el marco del Estado constitucional de derecho. Este doble
sentido se refiere a cudles y en qué medida deben ser impuestas las
penas. A la seleccion hecha por el legislador espafiol de 1994 nos
dedicaremos en estas lineas, fundamentalmente por lo que se refiere
a la pena privativa de libertad.

La Constitucion de 1978 desencadend procesos de reformas legales
especialmente pronunciados en el ordenamiento penal. Ello era desde
luego previsible, pues como indica Jiménez de Asita, cada Constitu-
cién esparfiola ha traido siempre de la mano su correspondiente Co-
digo Penal. En esta ocasion, el tan esperado Codigo tardd casi 20
afios, por lo que algin doctrinario ha dicho que en Espafia, en ese
tiempo, sélo se ha escrito de proyectos de codigos penales.

El Cédigo de 1995 es producto, fundamentalmente, del proyecto
presentado por el Ministerio de Justicia e Interior en 1994, Sin em-
bargo, ya en 1978 se preparaba su texto y posteriormente fueron
presentados varios proyectos, algunos bien recibidos y otros no tanto,

I Sobre la funcion que cabe asignar al derecho penal en ¢l Estado constitucional de
derecho, es decir, la funcion instrumental, véase Peldez Ferrusca, “Legislacion penal y derechos
humanos”, Memoria del INACIPE 1998, México, en prensa.
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como el proyecto de 1980, que logro en el ambito de la ciencia
penal extraordinario consenso. A éste siguidé la propuesta de ante-
proyecto de 1983, parecido en lineas fundamentales al proyecto de
80; no fue posible su promulgacién, sin embargo, promovié una re-
forma parcial y urgente que vino a adecuar los principios constitu-
cionales consagrados en 1978 al Cdédigo Penal. También existieron
un borrador de proyecto de 1990 y un proyecto de 1992 que efec-
tivamente se debatid, era inminente su aprobacion, ya que numerosas
sentencias del Tribunal Supremo se apoyaron, lege ferendu, en él.

El llamado Cdédigo de la Democracia ha nacido en un contexto
histérico muy particular, caracterizado por el clima politico. Es por
ello que no debe perderse de vista que la denominacion que surge
del seno del propio gobierno socialista a través del Ministerio de
Justicia es calculada y resalta el aspecto politico, pues es producto
del consenso reforzado (EIl partido que encabezaba la oposicion, hoy
en el poder, no votd el proyecto y fue necesario recurrir a alianzas
con los partidos autondmicos mas representativos para sacar avante
su aprobacién), cuando no parecia posible en funcion de las circuns-
tancias y acontecimientos politicos que le precedieron. y que aun le
superan después de su entrada en vigor. El proyecto fue presentado
al final de la legislatura; como no existia el consenso politico ele-
mental —baste para ilustrar la situacion que ni siquiera habian sido
aprobados los presupuestos de ese ano— no existia viabilidad para
el acuerdo y por si fuera poco el clima era de crispacion y constantes
tensiones politicas. El logro politico que representa la aprobacion del
Cédigo no impide, por el contrario, cuestionar la calidad técnica, asi
como la traduccion del contenido democratico del mismo.

En este sentido, es perceptible la premura con que fue aprobado
su texto (en una sola sesion 200 articulos), lo que denota el fuerte
componente politico de su promulgacion. Muchas de las disposicio-
nes fueron elaboradas al tenor de acontecimientos demasiado arrai-
gados en la opinion pablica, lo que acentda el caracter maximalista
del Cadigo, pues en vez de considerarse el recurso penal como ul-
tima ratio, se produjo una distorsion valorativa de la finalidad de la
criminalizacion de ciertas conductas, renunciando de antemano a so-
luciones no penales, desnaturalizando de esta manera la funcién ins-
trumental del sistema penal.
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Algunos y variados son los aspectos positivos que promueve el
nuevo Codigo Penal espafol,? asi como también son numerosos los
aspectos criticables; sin embargo, su tratamiento excede la intencion
del presente trabajo, cuya finalidad es revisar el tratamiento que da
el Codigo Penal espafiol de 1995 a la que se consagra, una vez mas,
como la reina de las penas: la prision.

Con algunas novedades del legislador de 1994 presenta, por lo
menos formalmente, una privacion de la libertad adelgazada y simple,
contra aquella robusta y compleja que era ese sistema de presidios,
reclusiones, prisiones y arrestos. Y decimos que la prision se queda
como reina, porque a pesar de los esfuerzos por eliminar las penas
cortas (menos de seis meses), aun quedan numerosos supuestos de
penas de hasta tres afios, que como se vera es el rasero de la gra-
vedad temporal de esta pena; dejando todavia mucho camino por
recorrer en lo gue a sustitutivos se refiere. No obstante que para la
implementacion de este mecanismo sustitutorio se hayan elegido dos
figuras innovadoras en la legislacion espafiola, como son el arresto
de fin de semana y los trabajos en beneficio de la comunidad, se
vuelve al camino de la prisiéon con esa formula de la responsabilidad
subsidiaria por impago de multa (;prision por deudas?), cuando podia
haberse experimentado con las diversas formas de garantia de las
que tanto éxito reporta el derecho civil y mercantil. De estas dos
figuras puede asimismo decirse que, aunque profusamente experimen-
tadas hace ya tiempo en ¢l continente, en numerosas legislaciones
han sido derogadas por inviables o ineficaces, constatandose la mala
pericia del legislador espaiiol al momento de seleccionarlas. Ni qué
decir de las penas alternativas, que ni por asomo reportan novedades,
reconfigurindose en un aparente orden y simplificacién las antiguas
de multa, con una variante y, las privativas de derechos.

El nulo soporte criminoldgico y las desdibujadas directrices poli-
tico-criminales del Codigo se agravan en esta materia que como en
ninguna otra parte del mismo ordenamiento requiere tanta atencion

2 De gran utilidad son los trabajos de varios autores dedicados a facilitar al lector kas nove-
dades, y sobre todo la orientacién respecto del nuevo Codigo; pueden consultarse, entre otros,
los siguicntes titulos: Segovia Bernabe, ). L., Nueve Codigo Penal al alcance de todos, 4a. ed,,
Madrid, 1996, 232 pp.; Pastor Alcoy, F., Guia urgenie del nueve Codige Penal, Valencia, 1996,
223 pp.; Herrero, C., Introduccion al nueve Cddigo Penal, Madrid, 1996, 516 pp., Garcia Ca-
rrero, M., Diccionario abreviado del Cddigo Penal vigente, Madrid, 1996, 524 pp.. Bentabol
Manzanares, F., Ef Codigo Penal de 1995, Resumen prdctico de novedades, Madrid, 1996, 126 pp.
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y solidez. No acompaiian a la eleccion de este nuevo sistema de
penas privativas de libertad, ningun estudio sobre los efectos de la
privacién, excepto por las voces que desde hace mucho tiempo ha
levantado la doctrina contra las penas cortas de prisién; ningln dato
sobre la realidad penitenciaria espafiola, ni tan siquiera scbre las ci-
fras de la poblacion reclusa, nada. Tampoco se presentaron estudios
comparados con la pena de arresto de fin de semana o sobre la
conveniencia tanto técnica como operativa y humana de la prision
intermitente o la posible incidencia del incomplimiento de la pena
de multa para dar lugar a la privacion de libertad o sus efectos en
el sistema penitenciario nacional, incluso la regulacion de sus aspec-
tos mas concretos llegd después.> Mas que adecuar la ley a la rea-
lidad, habra que adecuar la realidad a la ley y las complicaciones
de implementacion, por lo que a las penas de arresto de fin de se-
mana se refiere no se tendra nada facil.

Parecen incongruentes algunas de las disposiciones con la finalidad
constitucional asignada a estas penas, la resocializacion del delin-
cuente. Cuando los estudios criminoldgicos recomiendan el empleo
mayoritario de otras medidas distintas, alternativas a la prision, el Co-
digo nuevamente la consagra en este lugar principal y determinante
de la filosofia punitiva del Estado espafiol. El sistema penal y con
él el Codigo y las penas que consagra no consiguen actualmente
ningtn otro beneficio digno de tomarse en cuenta, es decir, no cum-
plen ningin fin especialmente valorado por la comunidad en su con-
junto, excepto la retribucion misma. Una vez mas hay que decir que
para que un sistema penal sea eficaz, debe retornar una solucion
pacifica y positiva para la sociedad, para el delincuente y para la
victima, es decir, debe ser disuasorio del delito, resocializador y con-
ciliador.

Asimismo, se trata lo relativo al sistema adoptado por el nuevo
Cédigo Penal respecto de las reglas que determinan la medicion de
la pena privativa de libertad. Consideramos este tema de trascenden-
cia, pues como se sabe, el nuevo sistema adoptado por el legislador
de penas, sobre todo por lo que toca a las penas privativas de li-
bertad, a las que nos referiremos en este texto, implica ya un avance

3 El decreto de 26 de abril de 1996, por el cual se establecen las circunstancias de
ejecucién de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad v de arresto de fin de semana.
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sustancial que rompe con todo lo que en esta materia habia venido
desarrollandose desde el Codigo de 1848. Por otro lado, el cambio
en la clasificacion de las penas trae consigo la alteracion de las
reglas de dosimetria legal aplicables a las mismas. Se ha eliminado
la escala gradual que permitia tener prevista de antemano la pena
superior e inferior en grado. El legislador de 1994 ha optado por
conservar la identidad de la pena, a pesar de su graduacion al prever
el doblamiento y desdoblamiento que sobre si misma puede hacer el
juzgador, aplicando unas reglas que determinaran la pena superior e
inferior en grado. También hay modificaciones respecto del calculo
de la pena para el resto de los autores (complices, cooperaderes,
etcétera) y para las diversas formas de ejecucion imperfecta (grado
de ejecucion).

La divisién bipartita de la pena, que ha sido posible. como se
vera mas adelante gracias al nuevo sistema adoptado por el legis-
lador, con un tope minimo y uno maximo que permite dividirla en
dos, la mitad superior y la mitad inferior, se¢ constituye como el
marco de referencia, pues el legislador ordena en determinadas oca-
siones que la extension legal de la pena deba ser considerada de
la mitad para abajo o de la mitad para arriba, dependiendo de las
circunstancias del caso y del tipo. Asimismo, se presentan un par de
novedades respecto de las reglas especiales para la aplicacidén de san-
ciones, esto es, si se trata de concurso de delitos v delito conti-
nuado.

Novedosa si. la posibilidad de sustitucion que ha previsto el le-
gislador en el nuevo Cddigo, representa una buena oportunidad para
desterrar dei todo las penas cortas privativas de libertad, incluso de
dos v tres afios, segun veremos. Esta es una tendencia que superfi-
cialmente puede apreciarse; porque si bien es cierto que han sido
eliminadas las penas inferiores a seis meses, también lo es que con
la aplicacion de las reglas de calculo de la pena se puede dar lugar
a ellas nuevamente, por lo que cobra relevancia la sustitucion por
la que se puede acceder a la privacion intermitente de la libertad o
incluso a los trabajos en beneficio de la comunidad.
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II. ORIENTACION CRIMINOLOGICA Y POLITICO-CRIMINAL DEL SISTEMA
DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

De la nueva regulacion del sistema de penas y medidas,* espe-
cialmente de las penas privativas de libertad, hay que destacar la
supresion de la graduacion de dichas penas conforme a la teoria de
las escalas contemplada hasta entonces. La extension de la prisién ha
sido fijada en seis meses, como minimo, a 20 afios, como maximo,
excepcionalmente 30;° quedando solamente fa prisién como pena gra-
ve de mas de tres afios de privacion; y la prision como pena menos
grave, con una privaciéon de menos de tres meses.

Si bien es cierto que simplifica el cuadro de las penas privativas
—suprimiendo las escalas y facilitando los calculos de medicion—.°
también lo es que con esta reestructuracion se pierde la referencia
inmediata, dejandose a infinitas posibilidades las combinaciones po-
sibles entre los valores topes.

Esto es posible apreciarlo si se ve detalladamente la graduacién
que hace el legislador, en principio proporcxpnal pero que conforme
va avanzando ¢l numeral, la pena privativa-de libertad pierde sentido
en relacion con otros delitos, incluso menos graves, observandose
distorsiones importantes a partir del articulo 300 aproximadamente.
Por lo que no se encuentran los mddulos intermedios comparativos,
facilmente identificables en el sistema anterior. También hay que des-
tacar la incongruencia de algunos tipos con las consiguientes penas.’

4 Entre la bibliografia que puede consultarse esta: Ferndindez del Torco Cubriso, Juan
Manuel, "Il sistema de penas en el nueve Cadigo Penal: observacion critica al respecto”, CPC,
Madrid, nam. 59, 1996, pp. 293-320; Landrove Dias, G., Las consecuencias juridicas del delito,
4a. ed., Madrid, 1996, 162 pp.; Manzano, Mercedes, Las consecuencias juridicas des delito en
el nuevo Cddigo Penal, coord. Luis Garcia Marin, Valencia, Tirant lo blanch, 1996, 528 pp.;
Mapelli Caffarena, Borja, Las consecuencias juridicas del delito, 1a. y 3a. ed., Madrid, Civitas,
199G y 1996, 196 y 260 pp.; Molina Blazquez, C., La aplicacion de la pena. Estudio prictico
de las consecuencias juridicas del delito, Barcelona, 1996, 146 pp., asi como “El sistema de
penas del Codigo Penal de 19957, Boletin de fnformacion del Ministerio de Justicia, Madrid,
afo LI, to. de febrero, nam. 1790, 1997, pp. 273-290; y Scrrano Butragueio, |. )., Las penas
en el nuevo Cddigo Penal, Granada, 1996, 296 pp.

5 Articulo 36 en relacion con ¢l 76. Volveremos después sobre este limite, pues repre-
senta de acuerdo con la doctrina un retroceso y un endurecimiento de la pena de prision, al
establecerse el limite maximo en 30 afios y sin la posibilidad de la redencién de penas por
trabajo del anterior Codigo, en realidad lo que se estd legitimando es ta cadena perpetua.

6 De acuerdo con los articulos 70 y 71.

7 Modelos de cuadros comparativos y ejemplificativos se encuentran en el trabajo de
Pastor Alcoy, Francisco, op. cit., nota 2, pp. 69 y ss.
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Sin embargo, puede rescatarse la simplificaciéon terminoldgica.? asi
como la “intencion” aparente de evadir las penas cortas privativas
de libertad.®

Por lo que se refiere a lo estrictamente novedoso —en el pano-
rama legislativo espafiol—, la adopcién de las penas de arresto de
fin de semana y los trabajos en beneficio de la comunidad.'® Se
refiere a la imposicidon de estas penas ya como sustitutivas'' o como
principales.

Estas penas aportan utilidad para la comunidad porque su impacto
es de hondo calado social; sin embargo, debe reprocharse su impro-
visacion al establecerse en el Codigo sin la regulacion de su conte-
nido y ejecucion, en la cual falta la aportacion criminoldgica y son
poco claras las lineas politico-criminales. Estas penas no fueron con-
sideradas por el legislador como auténticas penas alternativas, no se
les confirié criterio de universalidad, pues estan claramente determi-
nadas para ciertos delitos, asi como para determinados delicuentes.

En este apartado de los sustitutivos penales, el legislador peca
de timidez y de pocas ideas, asi como de escasas ambiciones, pues
ain existiendo en la doctrina y en ¢l derecho comparado numerosas
formulas alternativas,'? el legislador optoé por dos, que pocos resul-

8 Se suprimen todas las categorias de presidios, prisiones, reclusiones y arrestos, para
dejar, como se vera con detalle mas adelante, la prisidn grave, menos grave y ¢l arresto de fin
de semana.

9 Se eliminan como penas principales las penas de menos de scis meses y se deja la
posibilidad de la sustitucion en caso de penas privativas de libertad de hasta tres afios (droga-
dictos) por otras medidas, asi como la privacién intermitente, pero sobre todo la posibilidad de
sustituir éstas por trabajos en beneficio de la comunidad.

10 Artfculos 37 y ss., asf como 44 y ss., respectivamente, ¥ cuya regolacion tue posterior
a la entrada en vigor del Cédigo, por Real Decreto 690/1996 de 26 de abril, al que nos remi-
tiremos més adelante.

11 Legislativamente de las penas de prisién de dos afios, articulo 88 y ss.

12 Respecto de las numerosas penas alternativas que han sido estudiadas por la doctrina
e incluso empleadas por el derecho comparado, véanse los interesantes trabajos, entre otros, de
Valmafia Ochaita, Silvia, Sustitutivos penales y proyectos de reforma en el derecho penal es-
padiol, Madrid, Ministerio de Justicia, 1990; varios, Alternativas a la prision, Barcelona, Jnstituto
de Criminologia de Barcelona, 1986; Higuera Guimera, Juan Felipe, La pena de arresto de fin
de semana, Madrid, Ministerio de Justicia, 1982; Sabater, Antonio, “Penas intermedias entre la
libertad y la prision”, Revista de Derecho Judicial, Madrid, afo V11, nim. 27, julio-septiembre,
1966; Rios Martin, Julian Carlos, “Las alternativas a la prisidn en el proyecto de Coédigo Penal
de 19927, en Estudios de Jurisprudencia, Madrid, nom. 6, 1993, pp. 19-28; Norenilla Rodriguez,
José Maria, “Las medidas alternativas de la prision: orientaciones del Consejo de Europa™, Poder
Judicial, Madrid, nbm. 8, septiembre de 1983, pp. 141-146; Morris, Norval, “Alternativas de la
prisién: fracasos y perspectivas”™, Doctrina y accion postpenitenciaria, Buenos Aires, Patronato
de Liberados de la Capital Federal de la Argentina, afie 2, num. 3, 1988, pp. 59-79; Duenkel,
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tados favorables han obtenido en paises donde su practica se remonta
décadas atrés.

Aparentemente lo que se busca es evitar la privacién de la liber-
tad, pero no quedan claros los objetivos positivos que deberian pro-
yectarse en estas instituciones cuando de politica criminal se trata.

Otro de los puntos que cabe mencionar a proposito del descono-
cimiento del legislador de los efectos que en la realidad produciria
la entrada en vigor de un Cddigo como el que estaban aprobando,
es ¢l de la supuesta excarcelacion masiva que se produciria con la
vigencia del nuevo texto penal.'?

También merece la pena destacar, por su trascendencia politico-
criminal, los reclamos de un grupo por exigir el cumplimiento “efec-
tivo” de las condenas, sobre todo por lo que a presos por actos de
terrorismo se refiere, que hace coincidir el cumplimiento real con la
pena nominal; lo cual es positivo desde el punto de vista del crédito
que merece la pena como castigo, asi como por los efectos funda-
mentalmente disuasorios que buscan conseguirse, pero hay que decir,
que en términos comparativos resulta mucho mas severo el actual
Cédigo en virtud de la supresion de la redencién de penas por el
trabajo.!

Por otra parte, hay que hacer notar que no se aporta con la presen-
tacion de este nuevo Cdodigo ningGn diagndstico cientifico ni empi-
rico sobre el crimen, en ¢l que se destaquen aspectos como la cuan-
tificacion de los problemas delictivos, la distribucion y la seriacion
de los delitos, o el perfil, las tendencias, la evolucion o la génesis de
la criminalidad: lo que resalta la falta de respaldo cientifico en la
decision del legislador.

Frieder, “Alternativas a la pena privativa de libertad. Problemas metodoeldgicos de la evaluacion
y resultados de la investigacion comparada sobre sanciones”, Cuadernos del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, México, UNAM, nam. 10, ate IV, cnero-abril de 1988, pp. 101-125; Do-
fiate Martin, Antonio, “La ‘probation’ como alternativa a la pena privativa de tibertad”, Poder
Judicial, Madrid, num. 10, 1984, pp. 69-76.

13 Segun los conocimicntos de un diputado de la entonces oposicion, 13,000 reos saldrian
a la calle con la entrada en vigor del nuevo Cadigo Penal, ¢n realidad salieron poco mas de
500 gracias a la interpretacion del Tribunal Supremo en sentencia de 13 de noviembre de 1996
de la Sala Segunda.

14 Por ejemple, al articulo 78, que entiende el sistema progresivo junto con el compute
de los beneficios, en relacién con la sentencia y los afios puestos en ella como condena, véase
disposicion transitoria segunda y transitoria tercera.
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En los quince afios que duré la gestacion de este Codigo bien
pudo ser posible la obtencion de estos elementos, por lo que se puede
decir que fue una reforma de laboratorio o, mejor aun, de despacho.
Parece como si se quisiera dar respuesta a un problema abstracto,
técnicamente fundado, sin coordinacion con la realidad.

También faltan las reflexiones de tipo criminologico. Cuestiones
puramente criminologicas que han sido profusamente discutidas en
el seno de esta area del conocimiento multidisciplinario, han sido
resueltas por el legislador desde un punto de vista dnico y exclusivo,
el legislativo, sin que para esas decisiones mediaran las aportaciones
de esta disciplina.

Podemos aventurarnos con un primer diagnostico y decir que la
base criminoldgica y politico-criminal, esto es, el soporte empirico
del nuevo Cddigo Penal es, mas que deficiente, nulo. Es evidente el
clima de premura en el resultado final de la redaccion del Cédigo.
Asimismo, resulta evidente que las decisiones finales sobre determi-
nadas instituciones penales son producto del contexto politico.’” Res-
pecto de las penas privativas de libertad, el legislador de 1994 parece
desconocer la doctrina que hasta entonces se ha desarrollado y que
no es poca. Las mejoras que se pueden apreciar en esta materia se
refieren Unica y exclusivamente a la ordenacion y clasificacion de
estas penas.

No redujo la extension de las sanciones, en realidad la aumentd;
fij¢ el maximo en 20 afios que pueden ser treinta, sin redencion de
penas por trabajo. Elimino del Codigo las penas cortas (seis meses),
pero se puede llegar a ellas otra vez por otras vias. Se instituyd la
sustitucion, pero al arbitrio del juez, y no se emplean estas penas
como verdaderas alternativas a la prision.

En fin, que ha legislado poco y mal en esta materia que estaba
urgida de una reforma radical. Se ha visto que un Codigo Penal
nuevo no siempre significa una nueva politica criminal, en este caso
se puede decir que ni siquiera existe tal politica criminal, por que
las desdibujadas lineas que apenas pinta el Codigo hablan mas bien

15 Por citar sélo un ejemplo al que ya hemos hecho referencia en lincas arriba, de acuerdo
con la redaccion del articulo 78, en el sistema progresivo se valora ¢l numero de anos efectivos
de condena, asi como la libertad condicional anticipada, la que se hace depender del 3er. grado
penitenciario, buena conducta ¢ informacion favorable.
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de un derecho penal maximalista, inhumano y garantista perc con
determinados grupos.'

1{I. LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Las penas privativas de libertad, especialmente la prision, fueron
adoptadas como solucién al problema que representaba el manteni-
miento de la pena capital, por lo que su nacimiento y desarrollo es
relativamente reciente, incluso en Espafia. Esta pena ha estado pre-
sente en todos los codigos penales espafioles, y podemos decir que
este 0ltimo no es la excepcion. En comparacion con el Codigo an-
terior, ta clasificacién de las penas privativas de libertad se mejora,
desterrando un complicado sistema'!’ que se estructuraba con base en
la duracion de las mismas.'®

El catalogo punitivo espanol ha sido siempre prolijo enumerando
penas que en el Codigo de 1850 llegaron a ser 36 previstas en una
escala general. Comenzd a partir de aqui su paulatina reduccion,"”
presentandose en la reforma de 1983, la mas importante, hasta antes
del Cédige de 1995, de las reducciones a las penas privativas de
libertad. En efecto, en ese afio se produjo la desaparicion del presidio
mayor y menor, basicamente porque la diferencia con las correspon-
dientes prisiones {maver y menor) era solo nominativa.2

16 Numerosas criticas s¢ han levantado contra ¢l Codigo Penal v su “democracia™ entre
algunos de los trabajos gque hay. pueden verse: Gimbernat, Enrique. “Diatriba dJel nuevo Codigo
Penal™, La Ley. nom. 4043, 24 de mayo de 1996; Mooz Conde, “I'1 modemno derecho penal
en ¢l nuevo Codigo Penal. Principios ¥ tendencias™, Le Ley, nom. 4643, 24 de mavo de 1996,
Raodriguez Ramos, “Un buen Codigo para reformar”, La Ley, nim. 4043, 24 de mayo de
1996: Sinchez Garcda. [sabel. "Lt sistema de penas™, La Lev. nims. 4010-4012. 8 a 9 de abril
de 1996; Saez Valcarcel, R., Ll “nueve Codigo: maximalismo penal™, Jueces pura fa democra-
cla, Madrid, nam. 26, 1996 Rivaccba v Rivacoba, Manuel, “Consideraciones ¢riticas de cardcter
general acerca del nuevo Cadige Penal de Espana (L9939 Boletin de Informacicn del Ministerio
de Justicia, Madrid, afo [, nom. 1778, 15 de julio de 1996,

17 La clasificacion de las penas, incluidas las privativas de fibertad. estan contenidas en
¢l articulo 27, La privacion de fa libertad consistia en las penas de reclusion: mayoer ¥ menor
prision; arreste mayor ¥ menor, ¥ confinamiento.

18 Articulo 30

19 Respecto del debate doctrinal que se mantuve para fundamentar la pena en las distintas
épocas de la Espaia contemporanea (1939-1992). véase la impertante obra de Cid Moling, José,
JPena justa o pena unl? El debate contempordneo en la doctring penal espafola, Madrid.
Ministerio de Justicia, 1994,

20 (fr. Mapelli Caffarena, B. y Terradillos Basoco. )., Las consecuencias juridicas del
defito, 1a. y 3a. cd. Madrid. Civitas, 1990 y 1996, 196 v 260 pp. (1a. od), p. 400
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El Cddigo Penal de 1995 recoge en los articulos 32 y siguientes
una clasificacion mejor. Tanto en la nueva ordenacion de las penas
privativas como en su enumeracion y sistematizacion en el Codigo,
puede apreciarse una sensible mejora tanto técnica como nominativa.
De acuerdo con el articulo 33 las penas pueden ser graves, menos
graves y leves. Las penas privativas de libertad son la prision, el
arresto de fin de semana y la responsabilidad subsidiaria por impago
de multa.?!

Por su extension, la pena de prision considerada grave es aquélla
superior a tres afios, con un tope maximo de 20, si bien en la parte
especial pueden apreciarse algunas excepciones por las que la pena
puede incluso alcanzar los 30 afios. Menos grave es pues, segin el co-
digo, la prision de seis meses a tres afios, asi como el arresto de siete
a veinticuatro fines de semana. Se reputa pena privativa de libertad
leve, el arresto de uno a seis fines de semana. En el caso de la
pena de arresto de fin de semana, éste tendrd una duracion de treinta
y seis horas y equivaldré a dos dias de privacion de la libertad.”

El anterior Codigo clasificaba a las penas privativas en graves y
leves, en funcion de la gravedad de las infracciones.?’ Dentro de las
primeras se encontraban: la reclusion mayor, la reclusion menor, la
prision mayor, la prisién menor y el arresto mayor. Como pena leve
estaba previsto el arresto menor. La duracién méxima que tenia pre-
vista para la pena privativa de libertad era de 30 aiios y correspondia
a la reclusion mayor, pudiendo ser excepcionalmente de 40.%

A diferencia del actual, el anterior sistema de penas estaba basado
en una escala gradual, determinandose de antemano las penas supe-
riores ¢ inferiores en grado, de acuerdo con una secuencia predeter-
minada de duracién. De esta manera, la reclusion menor —inferior
en grado de la mayor— iba de doce afios y un dia a veinte afios;
la prision mayor de seis afios y un dia a doce afios; la prisién menor
de seis meses y un dia a seis afios; el arresto mayor de un mes y
un dia a seis meses, y el arresto menor consistia en la privacion de
la libertad de uno a treinta dias.

21 Articulo 35 ncp.

22 Articulo 37 ncp.

23 De acuerdo con ¢l antiguo articulo 6o., correspondia a los delitos como castigo las
penas graves y a las faltas las leves, siguiendo un sistema bipartito.

24 De acuerdo con el articulo 75 del anterior Cédigo Penal.
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De acuerdo con el modelo actual, la pena de prision”® —dice Mo-
lina Blazquez— es una privacion de libertad continuada. El Codigo
Penal de 1995 abandona el tradicional sistema espafiol de multipli-
cidad de penas privativas de libertad. unificando las mismas bajo
una misma denominacion, prision, y estableciendo el marco penal
abstracto en la parte especial al tipificar las conductas delictivas.?®

Se adopta una formulacion simplificada —dice Fernandez del Tor-
¢0 Cubriso— adscribiéndose a la orientacién iniciada por la reforma
urgente y parcial del 83, en la que se unificaron las penas de presidio
y prision solo en este ultimo grupo, aunque se mantuvo la distincion
entre mayor y menot, extendiendo el criterio de untficacion también
a las penas de reclusion en el nueve cuerpo normativo.”’

Con la supresion del modelo gradual se reduce el catdlogo®® a
solo tres penas privativas de libertad en el nuevo Cddigo, repartidas
en un sistema tripartito de penas graves, menos graves y leves, que
caracteriza basicamente a la legislacion francesa y que ya habia sido
adoptado por el Codigo de 1928.

Asi, el Codigo Penal de 1995 adopta las penas de prision, el arres-
to de fin de semana y la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa, como penas privativas de libertad. Las dos prime-
ras podriamos decir originarias y la altima derivada, porque como
explicaremos mas adelante, no se impone directamente como pena.

. La prision

Queda pues presidiendo el catalogo punitive del Cédige de 1995
la pena de prisién, con una extension prevista que va desde los seis
meses hasta los 20 afios, con excepciones que la llevan hasta los
30. Esta pena, en funcién de su duracidon puede ser considerada, de
acuerdo con el sistema tripartita al que haciamos alusion lineas arri-

25 “Ei nucleo esencial de las penas privativas de libertad radica en la pena de prision™,
Fernandez del Torco Cubriso, Jhan Manuel, Cuadernos de Folitica Criminal, ném. 39, 1996,
p. 299.

26 Molina Blizquez, “El sistema de penas en el Codigo Penal de 1995", Boletin de In-
Sformacién del Ministerio de Justicia, Madrid, afio I, nam, 1790, lo. de febrero de 1997, p. 275.

27 Fernandez del Torco Cubriso, Juan Manuel, op. cit, nota 4, p. 299

28 En funcion de su naturaleza y duracion, de acuerdo con lo establecido en ¢l articulo 33.
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ba, como pena grave la superior a tres afios, y como menos grave
de los seis meses a tres afios.?®

Mucho se ha dicho sobre la ineficacia de esta pena para conseguir
los objetivos del derecho penal de nuestro entorno en la realidad,
pero se sigue viendo, como en esta ocasion —y no s6lo en la re-
ciente legislacion espanola—*" que contintia predominando su em-
pleo, a pesar de los esfuerzos por adoptar penas alternativas de las
que ya la doctrina se ha encargado de hacer estudios y evaluaciones
de viabilidad.

Por otro lado, podria decirse que si bien se analizaran los efectos
del resto de las penas (privativas de otros derechos), en realidad poco
sirven para cumplir la exigencia constitucional de resocializacion.
Aunque esta es una finalidad constitucional, esta unicamente adjudi-
cada a las penas privativas de libertad. No esta de mas decir que
en ¢l momento actual debe entenderse a la pena con una finalidad
integral, que opere positivamente en la persona del delincuente, pero
también en el seno de la sociedad y por supuesto en la victima.™

2. El arresto de fin de semana

Esta pena privativa de libertad representa una verdadera novedad
en el ordenamiento penal espafiol —a pesar de aparecer recogida en
la Ley de Peligrosidad Social de 1970—7* aunque va ha sido em-
pleada por otras legislaciones europeas e incluso derogadas de algu-
nas de ellas, por las dificuitades que presenta su implementacion para
que verdaderamente cumpla con las finalidades que le son asignadas.

anos ¥y un dia.

0 Asi lo confirman los codigos penales europeos de reciente entrada y en vigor como
Alemania v mas recientemente Francia e ltalia. Véase varios. Valore e principi della codifica-
zione penale: la esperienza italiana. spagnola e francese a confronto, Padova. Convegne orga-
nizzato de la Facolta di Giurisprudenza e del Dipartamento di Diritto Comparato ¢ Penale
delt’Universita de Firenza, 1995, 304 pp.; Mititello, Vincenzo. "Il diritto penale nel tempo della
ricodificazione” 7, Rivista ltaliana di Dirinto e Procedura Penale, Milano, Giultré, n. s anno
XXXVIIL, fasciculo 3. luglio-settembre, 1995, pp. 758-819: Pradel. Jean, “Le code pénal ¢spag-
nol de 1995 vu par un frangais™, Revwe Pénitentiure et de Droir pénal. Versailles, nam. 1,
janvier-mars, 1996,

31 Vease la interesante obra de Mireille Delmas-Marty, Daf Codice penale ai Diritti de-
H'uome, Milano, Giuffré, 1992

32 Articuio 5. 4.



PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD 887

Es esta una pena de privacion intermitente,** catalogada en funcién
de su duracién, como pena menos grave, con una duracién que va de
siete a veinticuatro fines de semana, que puede llegar a 36 y, como
pena leve, cuando la privacion se produce de uno a seis fines de
semana, en el establecimiento penitenciario mas cercano al domicilio
del reo y de no haber, en los depdsitos municipales.®

En principio, esta pena se ejecutara los viernes, saébados y domingos,
aunque no se descarta su cumplimiento en otros dias distintos,** siempre
y cuando cuente como jornada de arresto de treinta y seis horas.’

En caso de que ¢l condenado incurra e¢n dos ausencias injustifi-
cadas, el juez de vigilancia podra acordar que el arresto se ejecute
ininterrumpidamente. Asimismo, esta pena puede ser empleada como
sustitutivo de acuerdo con las reglas correspondientes.’®

Una de las peculiaridades que presenta este sistema de sustitucion
para esta pena ¢s la que apunta Concepcion Molina al decir que la
redaccién que prevé la equivalencia de dos dias de prision como uno
de arresto de fin de semana,® puede ser un engaiio, puesto que no
en todos los casos un arresto de fin de semana es igual a dos dias
de prisién. Asi es, segiin el articulo 88 cuando se proceda a sustituir
penas de prisién por penas de arresto, cada semana de prision se
sustituira por dos fines de semana.*?

33 “El arresto de fin de semana... €5 una pena privativa de libertad discontinua puesto
que supone que durante la semana el condenado estd en su propio domicilio, desarrollando sus
ocupaciones habituales. y que cuando llega el fin de semana acude a cumplir la pena que sc
le ha impuesto”, Molina Blazquez, op. cit., nota 4, p. 275.

34 Articulo 70. 2. So.

35 Gran polémica ha levantado el informe del defensor del pueblo sobre el estado de los
depésitos municipales espafioles, sobre todo por lo que se reficre a su uso para cstos fings; de
acuerdo con el Real Decreto de 26 de abril, 690/1996, por el que sc establecen las circunstancias
de ejecucion de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y arresto de lin de semana,
articulo 12. Véase, informes, estudios y documentos. Situacion penitenciaria y depositos muni-
cipales de detenidos 1988/1996, Madrid, Defensor del Pueblo, 1997,

16 Para Fernandez dei Torco la denominacién es absurda cuando el cumplimiente de dicha
sancién puede tener lugar fuera de tal periodo, op. cif., nota 4, p. 301

37 Articulo 37

38 De acuerdo con los articulos 88 y 89.

39 Articulo 37. 1.

40 Molina Blazquez, op. cit, nota 4, p. 284
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De esta manera, la equivalencia: dos dias de prisién/un arresto de
fin de semana, solo existe cuando esta Ultima se cumpla de manera
continuada debido a dos ausencias injustificadas y cuando se trate
de responsabilidad personal subsidiaria.*!

De acuerdo con Fernandez del Torco, aunque no se manifieste
expresamente por el Codigo, habra que deducirse del tope de pena fi-
jada los fines de semana cumplidos con anterioridad al incumplimien-
to, y sOlo sobre tal diferencia, ejecutar el acto de convertibilidad.#2

Por ultimo, con respecto al tope sefialado para la extension maxima
de la pena de arresto de fin de semana, la idea de limitacion —dice
Molina Blazquez— de cumplimiento de esta pena es atractiva, por
cuante podria llegar a imponerse hasta por 225 arrestos de fin de
semana; es decir, unos cuatro afios privado de la libertad todos los
fines de semana, lo que parece una pena bastante dura.®?

3. La responsabilidad personal subsidiaria

Esta, mas que una pena por si misma, es la consecuencia de faltar
al pago de la multa impuesta,*® por lo que los supuestos de proce-
dencia de ésta estan limitados por las caracteristicas de la pena de
multa, la que puede ser impuesta por el sistema de dias-multa o por
el sistema proporcional como se habia venido aplicando.

En el caso de la pena como dias-multa, la equivalencia es: por
cada dos cuotas diarias no satisfechas, un dia de privacion de la
libertad, que podra cumplirse en régimen de arresto de fin de se-
mana. Igualmente se podra cumplir mediante trabajos en bene-
ficio de la comunidad: para este sistema, cada dia de privacién
de la libertad equivale a una jornada de trabajo. En los supuestos de

41 Idem.

47 Fernandez del Torco, op. cit., nota 4, p. 302.

43 Los calculos se obtienen deduciendo de una multa de hasta 30 meses (articule 50. 4)
igual a 900 dias multa (53. 1}, igual a 450 dias de prision, que de¢ acuerdo con el 37. 1
entre dos, igual a un arresto de fin de semana, dan por total 225 fines de semana. ¢fr. Molina
Blazquez, op. cit., nota 4, p. 285.

44 En caso de que ¢ condenado no satisfaciere, voluntariamente o por via de apremio, la
multa impuesta, quedara sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria, siempre v cuando no se
trale de condenados a pena privativa de libertad superior a cuatro anos, articulo 53. 1y 53, 3.
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multa proporcional, podra cumplirse mediante trabajos en beneficio
de la comunidad.*

A pesar de que algunos autores ven en la posibilidad de sustitu-
cion por impago de multa para evitar la prision una expresion de
buena voluntad,** nos adherimos a la opinién de Quintero cuando
dice que la existencia de la responsabilidad personal subsidiaria pone
de manifiesto las insuficiencias politico-criminales de la pena de mul-
ta. A través de aquella vuelve a surgir la privacion de libertad que
querria hoy evitarse acudiendo a la pena de multa.’

Para terminar este apartado, repasaremos las equivalencias de estas
penas entre si, pues como el legislador prevé la sustitucion, impone
también los parametros de los calculos, los que —debe decirse—
ocasionardn mas de un conflicto de interpretacion, por lo ambiguo
de sus cladsulas.*®

Como apunta Molina Blazquez'® hay que tener en cuenta que en
muchas ocasiones la responsabilidad personal subsidiaria por impago
de multa supondra la privacion de libertad inferior a seis meses, pena
que el legislador ha querido erradicar del Cddigo, por lo que valdria
preguntarnos si jes obligatorio entonces imponer la privacion de li-
bertad en régimen de arresto de fin de semana o trabajos en beneficio
de la comunidad? De acuerdo con el articulo 53.1 no, el tribunal
puede imponer el cumplimiento continuado de la privacion de liber-
tad, aunque ésta sea inferior a seis meses

Pues bien, de acuerdo con las reglas del articulo 88 un arresto de
fin de semana equivale a cuatro cuotas diarias de multa y a dos dias
de prision.?

45 Articulo 53.

46 Mir Puig, Santiago. Derecho penal, parte general, 4a. ed., Barcclona, PPUL 1996, p. 731,
47 “E! arresto sustitutorio”, CPC, Madrid, num. 2, 1977, pp. 113-118 v ss,

48 Sobre todo por el uso indiscriminado del verbo “podran™.

49 Molina Blazquez, op. cit., nota 4, p. 284.

50 Vednse los articulos 37, 53. 1, 88. 1.y 88. 2.
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VI. DETERMINACION, INDIVIDUALIZACION Y MEDICION.
CONCEPTO

t. Reglas de medicion

El sistema de medicion adoptado por el Codigo Penal espafiol de
1995 simplifica y mejora las reglas de la medicion de la pena, por
lo que para obtenerla deberan seguirse tales reglas que poco dejan
al arbitrio judicial, exigiendo a éste la regla general contenida en
disposicion constitucional de justificaciéon racional.

Podemos decir a pesar de dejar ai arbitrio del juez la evaluacion
de las reglas de suspension de la ejecucion, asi como de la sustitu-
cién de penas —segln veremos mas adelante— en principio no for-
man parte de las reglas de medicion, pero si contribuyen a determinar
ésta en determinados casos.

A. Supuestos

La pena debe ser impuesta en funcidn del delito y del delincuente.
El legislador de 1994 establece las penas para el delito consumado
por el autor responsable de éste, asi como una serie de reglas para
los casos de otros autores, y también para la ejecucion imperfecta.
Para ser efectivamente determinada y medida una pena, necesitan
presentarse determinados supuestos que hacen referencia al autor y
al hecho presuntamente delictivo, asi como al estadio de perpetracion
det ilicito penal.’!

a. Determinados en funcién del delito

En los supuestos de medicion de la pena determinados en funcién
del delito, se entiende que se aplicara la pena indicada por el pre-
cepto penal para los casos de delito consumado. A los diferentes
estadios de perpetracion del delito, el Cédigo asigna reglas especia-
les, asi para la tentativa y la cooperacion.

51 Véase Llorca Ortega, José, Marual de determinacion de la pena conforme al Codigo
Penal de 1995, Valencia, Tirant to Blanch, 1996, pp. 67-76.
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b. Determinados en funcion del autor

En funcidon del autor debemos entender los supuestos que se re-
fieren al autor del delito, asi también el Cddigo decreta reglas con-
cretas para el caso de los complices y otros participes.

B. Extension legal

En el Codigo Penal de 1995 han desaparecido las penas genéricas
cuya duracién y extension estaba limitada en el Codigo de 1973 con
caracter general. En el nuevo Cddigo Penal cada delito tiene asignado
una pena cuya duracion minima y maxima se encuentra determinada
especificamente para cada delito.

La extensién de las penas no se encuentra prefijada con caracter
general, sino que cada delito puede tener mayor o menor extension
segun la voluntad del legislador. La gran variedad de la duracién de
las penas, v la ausencia de penas predeterminadas de forma genérica,
ha producido que el nuevo Cédigo Penal haya tenido que variar su
redaccion respecto al anterior en lo que respecta a la determinacidn
del plazo de prescripcién de los delitos.™

En principio, el Codigo impone una extension limitada a las di-
ferentes penas privativas de libertad que van, para el caso de la
prision de seis meses a 20 afos, aunque €s necesario mencionar nu-
merosas excepciones recogidas en la parte especial, que van hasta
los 25 ¢ incluso los 30 afios para algunos supuestos; y el arresto de
fin de semana que puede ser impuesto de uno hasta 24, si bien
también tiene una excepcidén que le permite una extension de hasta
36 fines de semana.

Distinguimos —junto con Llorca— las penas naturales como aque-
llas fijadas por el legislador en el libro primero y que atiende a su
naturaleza y duracion, respecto de las que llama legales, es decir, el
castigo de cada una de las infracciones que tipifica.”

52 Pastor Alcoy, Francisco, La prescripcion en el Codigo Penal de 1995 y su aplicacion
refroactiva, comentarios y formularios, Valencia, Practica de derecho, 1996, pp. 23 y 24.
53 Llorca Ortega, José, op. cit, nota 52, pp. 17 v I8,
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Esto significa —siguiendo a Llorca—* que en ¢l momento en que
¢l operador judicial proceda a practicar las operaciones conducentes
a la individuatizacion del castigo, siempre se encontrard con una san-
cién temporal, con un lapso de tiempo perfectamente definido entre
un limite minimo y un limite maximo.

Asimismo, distingue el legislador de las anteriores —pena en abs-
tracto y la extension de la pena en concreto—. Llorca explica que
el legislador habla de extension legal de una pena en relacion con
un determinade delito, mientras que la extensién en concreto es la
resultante de aplicar las reglas de la dosimetria legal 3’

a.La pena base

Las diversas operaciones que han de conducirnos a la determina-
cion del castigo de una figura penal concreta estaran condicionadas
por la pena-tipo, esto es —de acuerdo con Llorca— el castigo que
el legislador ha previsto por la tipologia en cuestién y que, conforme
a la terminologia utilizada, equivale a la pena legal en abstracto.
Seglin la modalidad en que aparezca impuesta, las operaciones a
practicar seran distintas.

b. Ascenso y descenso de la pena

La elevacion de la pena consiste en el aumento de la misma hasta
el estadio inmediato superior, lo que en el Codigo anterior se regu-
laba separadamente como pena superior en grado y que era basica-
mente distinta de la pena base. El nuevo Codigo establece ciertas
reglas para la determinacion tanto de la pena superior en grado como
de la inferior.’’

El legislador optd al momento de fijar la pena correspondiente a
cada delito por establecer en la parte especial el castigo para cada
uno de ellos, castigo referido a la consumacion y a la autoria, esta-
bleciendo, en el libro primero, unas reglas generales, comunes a to-

54 [fdem.
55 Idem.
56 Idem.
57 Fermdndez del Torco, op. cit,, nota 4, p. 299,
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dos los delitos, previsoras de la formacion del castigo de las restantes
formas de desarrollo y de participacion.

Con la eleccion de este sistema, el legislador ha obtenido una
considerable economia en la extension del Coédigo, asi como una mayor
claridad expositiva.’®

Para que el organo judicial pueda hacer efectivos los mandatos de
poner la superior o inferior a una determinada pena, sera necesario
que el legislador regule un sistema de ascensos y descensos, cuyos
prototipos son fundamentalmente dos: Uno, que habia sido empleado
mayoritariamente en la legislacion espafiola y que consistia en un
sistema de escalas graduales; por el que se agrupaban las penas en
varios bloques o tablas atendiendo a su naturaleza afin, en las cuales
los castigos aparecen ordenados de mayor a menor.

Otro, de acuerdo con el sistema de penas autdrquicas, que consiste
en estructurar todas y cada una de las penas que forman parte del
catalogo general del Cddigo, de forma tal que sean susceptibles de
desdoblarse en si mismas y por si mismas, hacia arriba o hacia abajo,
dando paso a la pena superior ¢ inferior respectivamente. Este es
el sistema que como hemos indicado ha adoptado el legislador para el
Cdédigo de 1995,

De acuerdo con Llorca Ortega, esta eleccion del legislador es un
acierto en virtud de que se mantiene la identidad sancionadora, no
obstante los ascensos y descensos. Lo que explica del siguiente
modo: Cuando el legislador ordena elevar o aminorar una pena de-
terminada, lo hace en funcion de apreciar, por lo general, una mayor
o menor culpabilidad en el agente, menor en el complice que en el
autor, y menor en la tentativa que en la consumacion, por ejemplo.
Pero todos estos sujetos y sus respectivas conductas revelan y con-
dicionan una responsabilidad semejante, de indole parecida. Este ele-
mento comin o analogo entre conductas de distinta intensidad, pero
vinculadas a un mismo delito, exige la imposicion de penas de la
misma naturaleza, aunque de menor (0 mayor) extension.>

Por ultimo, es conveniente decir que las reglas de ascenso y des-
censo de la pena son aplicables a todos aquellos supuestos en los
que expresamente lo manifieste asi el legislador, por otro lado, todas

58 Llorca Ortega, José, op. cit., nota 52, p. 33.
59 [fhidem, p. 35.
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las penas del catalogo punitivo del 95 son divisibles, pues se refieren
a castigos temporales que aparecen siempre determinados en una va-
riable extension.%?

C. Técnica de division

La divisién bipartita de la pena se refiere a fa division de la pena
en dos partes, la mitad superior y la mitad inferior.,®’ la cual viene
a completar las reglas de medicion.

Siguiendo a Llorca, la divisidn bipartita de las penas viene im-
puesta por varias razones: para dar cumplimiento a las normas que
regulan et influjo de las circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad;%? para dar cumplimiento a preceptos de aplicacion general
contenidos en el libro primero del Cédigo;®* para cumplir con deter-
minados preceptos de la parte especial en la que el legislador, tras
describir el tipo penal basico, tipifica sub-tipos a los que estima me-
recedores de una pena de envergadura distinta de la correspondiente
al tipo basico, y al considerar excesiva la pena inmediata superior
o demasiado leve la inmediata inferior, opta por circunscribir el pe-
riodo de duracion general de la pena.®

Asimismo, se establecen las reglas para conjugar los elementos a
tomar en cuenta para la escalacion gradual de las penas a imponer
por parte del juzgador, dentro de las que destacan las reglas aplica-
bles a las circunstancias atenuantes y las agravantes. Este sistema
viene a sustituir el anterior de escalacion gradual de las penas, es
un marco mas amplio que deja mayor libertad al arbitrio del juzga-
dor. La primera regla consiste en la sujecion del juzgador al marco
legal compuesto del minimo y el maximo, dentro del cual el juez
podra imponer la pena que se considere adecuada para la culpabilidad
del delincuente y las caracteristicas del hecho probado.®® La segunda

60 Respecto de la pena superior e inferior, véase el articulo 70.

61 “En la operacién que nos ocupa, s¢ trata simplemente de estructurar en dos mitades
la extension de una determinada pena”™, Llorca, op. cir., nota 52, p. 63, refiriéndose a la distinta
naturaleza de Ia operacion de ascenso y descenso como de division.

62 Por ejemplo, véase el articulo 66,

63 Por ejemplo, articuio 77. 2.

64 [bidem, p. 62.

65 Véase Llorca, op. cit., nota 52, pp. 77-96, c¢specialmente 95
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regia se refiere a la existencia de una circunstancia atenuante, en
cuyo caso, el juzgador no podra rebasar en la aplicacion de la pena
la mitad inferior de la que fije la ley para el delito. En ¢l caso de
existir una ¢ varias circunstancias agravantes, el juez impondra la
pena en la mitad superior. Finalmente, si se trata de dos o mas
circunstancias atenuantes o una sola muy calificada, el juzgador po-
drd imponer la pena inferior en uno o dos grados.

2. Suspension de la ejecucion y sustitucion de la pena

Estas dos figuras, junto con la libertad condicional, componen el
capitulo relativo a las formas sustitutivas de las penas privativas de
libertad. La libertad condicional, asi como la suspension de la eje-
cucion, ya se habian hecho presentes en el ordenamiento espaiiol con
anterioridad, por lo que no representan ninguna novedad excepto por
la nueva regulacion de la suspension.

Por otro lado, se paric de la base de que las penas cortas de
prision crean algunos problemas no logrando los deseados efectos
resocializadores que manda la constitucidén para estas penas.

Asi que su principal finalidad es la de evitar en la medida de lo
posible recurrir a las penas cortas privativas de libertad. Por tratarse
de asuntos que directamente interesan al tema de la medicién, y por
hallarse contemplados para el momento de dictar la sentencia sélo
hablaremos aqui brevemente de la suspension y de la sustitucion, ya
que la libertad condicional es una figura tipica de la ejecucién.

A. La suspension
La suspension procede cuando se cubren los siguientes requisitos:

— Penas cortas, de menos de dos afios, en cualquiera de las formas
de pena privativa de libertad.

— Que se trate de penados primodelincuentes

— Que se proceda o se demuestre la intencion de la satisfaccion
de la responsabilidad civil.
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El plazo por el que el juez puede acordar la suspension va de
dos a cinco afios durante los cuales podra someter ai sentenciado a
algunas obligaciones. En caso de que el sentenciado reincidiera y se
le condenara por nuevo delito dentro del periodo decretado por el
juez, éste le revocard la suspension vy ejecutara la pena sumando a
aquélla la nueva pena.

La equivalencia entre arresto de fin de semana y dias de prision
es de 108 fines de semana, es decir, 216 dias de prision, por lo que
si es procedente incluse en su limite maximo. Por lo que toca a la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, la conver-
sion da en su limite maximo 1350 dias (3 afios 9 meses), un dia de
prision por cada dos de incumplimiento (675 fines de semana x 2=
1350), en este caso excede el limite de los dos afios. Respeto de ia
alternancia que pudiera darse con las figuras de responsabilidad per-
sonal subsidiaria por impago de multa y la suspension, se puede
observar claramente el favorecimiento de un comportamiento de eva-
sion de la ley, al eludir el pago de la multa por no tener bienes,
librandose de los antecedentes penales, y conseguiendo la suspensién
de la ejecucion de la responsabilidad personal subsidiaria. En cambio,
si se paga la multa, si quedan antecedentes penales.

Respecto de las penas accesorias y su suerte, una vez que corra
la suspension, el anterior articulo 73 consignaba la no aparejacion
de las penas accesorias. El actual articulo 56 no aborda la cuestion,
lo que podria considerarse razonable ¢s que deba entenderse que tam-
bién se suspenden éstas, siguiendo la suerte de la principal.

La suspension tiene [ugar también cuando se trata de las faltas,
de los delitos imprudentes, sea cual sea el niimero, asi como de los
delitos dolosos, siempre y cuando exista cancelacion de los antece-
dentes penales o que haya transcurrido el tiempo para cancelarlos.
Se puede recurrir a ella en caso incluso de varios delitos, siempre
y cuando la suma de las penalidades a ellos asignadas no rebasen
el limite de los dos afos. Esta se acuerda, una vez decretada la
firmeza de la sentencia que resuelve la causa. Esta es una facultad
potestativa del juez que concede basdndose en la peligrosidad del
sujeto.

El acuerdo de la suspension se registra en una seccidn especial
del Registro de penados. Es comun la imposicion del juez al con-
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denado de una serie de reglas de conducta, conforme a las cuales
el juzgador se orientara respecto del cumplimiento por parte de aquél.

Existe un régimen especial para drogadictos, el limite se va a los
tres afios, se le toma en cuenta como atenuante o eximiente incom-
pleta, e incluso opera para los delitos mas graves, funcionando como
reductor en uno o dos grados. No se requiere el caricter de primo-
delincuente, opera incluso en reincidentes.%

Se exige para este régimen, certificacion de deshabituacién o cons-
tancia de encontrarse en tratamiento. En caso de abandono, se revoca
la suspension.

De acuerdo con el articulo 84 se puede recurrir a la suspension
en cualquier pena, siempre y cuando se trate de enfermos en fase
terminal, cuando no se encuentre el penado gozando de la suspension
por una causa distinta.

B. La sustitucion

De acuerdo con el articulo 88, la sustitucion puede operar cuando
se trate de penas de prision de hasta dos afios, por su equivalente en
arresto de fin de semana o por muita de acuerdo con varios supuestos
y requisitos. Representa una verdadera innovacién en el nuevo Co-
digo, pero no deben desatenderse los problemas que pueda ocasionar
en el futuro, debido a las equivalencias de las penas por sustituir.

V. CONCLUSIONES

1. Respecto de la nueva sistematica que presenta la clasificacion
de las penas privativas de libertad, se puede decir que simplifica el
anterior sistema gradual, y por lo tanto es plausible. No puede de-
cirse lo mismo de la aparente reduccion de las penas, que como se
ha visto s6lo ha sido nominal y en ocasiones ni eso, pues la prision
aun puede alcanzar el tope de 30 afios en no pocos casos, y por lo
que se refiere a la eliminacion de las penas cortas de prision, como
se ha visto puede volverse a ellas, siguiendo las reglas de dosimetria
legal.

66 Articulo 94, reo habitual.
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2. Por otro lado, con la supresion del sistema gradual, la adopcién
del legislador de un nuevo sistema para determinar las penas superior
e inferior en grado significa una economia que no es de despreciarse
en un Codigo de 639 articulos. Ademas que conserva la idoneidad en
la naturaleza de la pena al desprender sus correspondientes (superior
¢ inferior) de ella misma, como hemos podido apreciar al momento
de revisar este apartado.

3. La simplificacion nominativa de las penas privativas de libertad
dejo vigentes solo tres instituciones: la prisién, considerada en todo
caso grave o menos grave y nunca leve; el arresto de fin de semana,
introducida como novedad, aunque no es tal, en el nuevo Codigo, y
la responsabilidad subsidiaria por impago de multa, que en mi opi-
nién viene a constituir una prision por deudas.

4. La adopcidn por parte del legislador de la “sustitucion™ origina
una serie de problemas relativos a la equivalencia de las penas a
sustituir, por cuanto en ocasiones no son respetados dichos parame-
tros, promoviendo la inseguridad juridica, asi como desdibujando las
aparentes lineas de accidn politico-criminal pretendidas por el legis-
lador, por ejemplo cuando dice que se eliminan las penas cortas de
menos de seis meses; por otro lado, se puede acceder a ellas a través
de las reglas de dosimetria legal, etcétera.

5. Una vez dentro del tema propiamente de la determinacién de
la pena, hay que dejar constancia de la diferencia sustancial y no
sdlo gramatical que representa para quien esto escribe, el tratamiento
de la “determinacion, la individualizacion y la medicidén”, que atien-
den a diferentes estadios de la concrecion penal y que en todo caso
solo se hace referencia a la naturaleza y a la extension de la pena
a imponer.

6. Resulta muy favorable la decision del legislador de adherirse
al sistema que permite fijar la pena correspondiente a cada delito,
para establecer en la parte especial el castigo para cada uno de ellos,
pena referida a la consumacion y a la autoria; estableciendo, en el
libro primero, unas reglas generales, comunes a todos los delitos,
previsoras de la formacion de la pena de las restantes formas de
desarrollo y de participacion.

7. E! legislador ha dado los elementos a tomar en cuenta para la
graduacién de la pena a imponer, en la que desempeiian un papel
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fundamental las circunstancias atenuantes y las agravantes. Este sis-
tema viene a sustituir el anterior, de escalacion gradual de las penas,
con un marco mas amplio que deja mayor libertad al arbitrio del
juzgador.

8. La sustitucion representa una institucion innovadora, aunque no
deben descartarse de antemano los problemas de interpretacion que
pueda ocasionar en virtud de la aplicacion de las reglas de equiva-
lencia, como mencionamos lineas arriba.
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