ASPECTOS DE LA MEDICION DE
LLA PENA

GABRIEL GARCIAS PLANAS

Dentro del tema de la medicién de la pena, se intenta en el presente
trabajo, analizar los criterios sobre como debe informarse la tarea judi-
cial de determinacién de la pena o de 1a fijacion de la misma con motivo
de la Reforma Parcial y Urgente de 1983; adelantando va que dicha tarea
no ha variado sustancialmente con la citada reforma.

Esta ultima Reforma, que tiene su precedente inmediato en el Pro-
yecto de 17 de Enero de 1980, se enmarca dentro de un movimiento de
Reforma Penal Europeo caracterizado, porlo que se refiere a los delitos,
por pautas de ¢riminalizacién de nuevas conductas delictivas siendo pre-
ciso llevar a cabo su tipificacion, y por otras de despenalizacién adaptan-
do nuestro texto punitivo a las exigencias constitucionales de un estado
social y democratico de Derecho (1); junto a esos criterios de reforma en
cuanto a los delitos se aborda también lo relative a las sanciones penales,
o sea lo relativo a las penas y medidas de seguridad.

Puede afirmarse que la crisis de la funcion que debe desempeiar el
Dereche Penal no es mas que un reflejo del planteamiento y cuestiona-
miento de la operatividad del sistema de sanciones penales en la Legisla-
cién vigente. Todo ello se plasma de manera inmediata a través de las in-
suficiencias y deficiencias que presenta el Derecho penitenciario, si bien
también y en el Ambito estrictamente juridico penal repercute en el ptan-
teamiento que se haga de cual deba de ser el sistema de sanciones; plan-
teamiento que inmediatamente va a llevar ante la Nlamada crisis de las
penas privativas de la libertad a la necesidad de articular de normas juri-

(1) Angel de Sola Duetas y Otros. Alternativas a Ia prisién. Instituto de Criminologia
de Barcelona. Barcelona 1986, pag. 20.

Cuadernoy de fa Facultad de Derecho, 15 (PALMA DE MALLORCA 1986).
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dicas los llamadeos sustitutivos penales o sustitutivos de las penas privati-
vas de libertad. Toda esta supuesta nueva articulacién del sistema de
sanciones penales requerird en su dia de un planteamiento de la tearia de
la pena, de su fundamento y de sus fines (2).

Los sustitutivos penales, fundamentados en la idea de prevencion es-
pecial, pretenden incorporarse mediante mecanismos ex novo, aunque
no se traten en la Reforma de 1983, si se hacia en el Proyecto de 1980, y
io normal sera que se incorporen en un futuro Coédigo Penal (3), del que
unicamente existe una propuesta de anteproyccto. Los sustitutivos pe-
nales, no afectan tanto a la fase de determinacién o fijacién de la pena
por parte del Juez, como dentro de la funcién judicial al momento de im-
posicién de la pena, y decisién por éste sobre su aplicacion.

Es en la fase de fijacion de [a pena o de determinacién cuantitativa de
la misma cuando se muestra de especial transcendencia prictica la secu-
lar discusion doctrinat en torno a su fundamento y sus fines.

En este sentido, antes de la Reforma de 1983, y subsiste con ella, pue-
de establecerse una discusién doctrinal sobre el significado que tengan
los presupuestos que se indican en €l articulo 61 apartado 4° y 7° “cuando
no concurren circunstancias atenuantes o agravantes -articulo 61-4° hay
que atender a la mayor o menor gravedad del hecho; y a la personalidad
del delincuente para fijar la pena™; y el articulo 61-7° cuando ya hay un
grado dentro del grado de pena también hay un arbitrio judicial, portan-
to para fijar la pena, el articulo 61-7° establece los presupuestos en que
la pena ha de fijarse en consideracion al nimero y entidad de las circuns-
tancias agravantes y atenuantes y a la mayor o menor gravedad del mal
producido por el delito.

Es decir, el arbitrio judicial esta tasado habiendo variado los marcos
legales en que aquél deba producirse en el articulo 61 apartado4°y 7° (4)
donde se establecen unos presupuestos sobre Ios que se vierte una discu-
si6n doctrinal en torno a que si estos responden a la idea de que la fija-
cién de la pena debe de producirse en funcion del hecho culpablemente
cometido o por razones de prevencidn es decir, utilitaristas.

(2) Siendo éstos la prevencion general y especial. Cobo del Rosal y Vives Antén. Dere-
cho Penal. Parte General. Valencia 1984, pag. 677.

(3) Genzale Quintero y Francisco Munoz Conde. Lz Reforma Penal de 1983, Barcelo-
na 1983, pag. 15.

{4) Javier Boix Reig. Comentarios a la legislacion penal. Tomo V. Vol. 17, Madrid
1985, pdg. 437.
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A nivel estrictamente teérico a nadie se le ocultalaimportancia de di-
cha discusidn doctrinal, que por otra parte evidentemente tiene la pro-
yeccidn practica indicada, discusion doctrinal que data desde finales del
siglo XIX y que se reproduce hoy en dia incluso con unos postulados muy
similares a los existentes a fines del siglo pasado; por ejemplo en la actua-
lidad, el cuestionamiento de la culpabilidad, como fundamento de la pu-
nicién, 1a aparicion de nuevas concepciones de la misma que pretenden
de manera absolutamente insatisfactoria basarse exclusivamente en las
ciencias de la conducta; la aparicién de posiciones que pueden calificarse
hoy en dia como neopositivistas y que recuerdan claramente a las mante-
nidas a finales del siglo XIX por la Escuela Positiva Italiana, la referencia
por algunos autores a la imposicion de penas en base a criterios de-pro-
porcionalidad, por otra parte dificilmente contrastables, Todo ello da lu-
gar a tecrias de la pena que son raramente compatibles con las exigencias
que proceden del principio de legalidad en la Constitucién Espaiiola.

Este planteamiento tedrico que no pretende otra cosa que poner de
manifiesto la relevancia de la discusion sobre los fines de la pena y su pos-
terior proyeccidn practica es un planteamiento que tiene gran vigencia
en todos los movimientos de reforma penal de Derecho positivo.

Para centrar cuales deben de serlos criterios en nuestro ordenamien-
to juridico, que deben de informar la actividad judicial de fijacidon de la
pend, procede en primer término acudir a nuesira Constitucion e inten-
tar determinar si hay alguna pauta constitucional que nos pueda servir de
dirgctriz general en esta materia.

Desde la propia prevision del articulo 1* que establece “que Espana
se constituye en un estado de Derecho™ con independencia de la formula
“social y democratico™ es un estado de Derecho y por lo tanto requiere
una seguridad juridica vy la vigencia del principio de legalidad, princi-
pios. por otra parte, vueltos a proclamar de manera expresa en ¢l articu-
10 9-3" de 1a Constitucién; estas exigencias se plasman de manera concre-
ta en lo previsto en el articulo 25 apartado 1° de la Constitucion en ¢l que
solo desde una perpectiva material, no desde la formal, se regula el prin-
cipio de legalidad™.

“Nadie puede ser condenado™ empieza diciendo dicho precepto de
tal forma que al recogerse el principio de legalidad en sentido material,
en este articulo recoge la llamada garantia penal, es decir a nadie se le
puede imponer una pena sino esta previsto en una Ley y si no es como
consecuencia de un hecho constitutivo de delito tipificado como tal por
una Ley. De conformidad con lo establecido en el mismo precepto, la



R6 GABRIEL GARCIAS PLANAS

pena que s¢ establece [o es en funcidn del hecho cometido, de tal manera
que si la pena que se debe establecer lo es en funcién del hecho, cometi-
do, su extensidn o quantum de la pena debe de serle también de acuerdo
con el hecho cometido y no por razones de otra indole, no por razén del
hecho que pueda cometer el individuo, no por razén de la peligrosidad
delindividuo, no por razdn por lo tanto de la prevencién general ni de la
prevencidn especial; asi puede concluirse que ¢l articulo 25-19 de la
Constitucién se establece en funcidn del hecho cometide (5).

Algunos autores han pretendido encentrar en el articulo 25 apartado
2° en el que se recoge, como es sabido, la idea de resocializacién como
finalidad de la ejecucion del cumplimiento de las penas privativas de li-
bertad, algunos autores, insiste, han entendido gue en este articule 25-2°
tal vez se contenga la prevision de que la idea de prevencién especial, {a
idea de resocializar al delincuente debe informar el momento de deter-
minacidn de la pena, asi, si la finalidad de la pena es resocializarle. natu-
raimente la pena deberd mediarse en funcién de dicha resocializacién

(6).

El articulo 25-2° de la Constitucién conduce a concluir que este pre-
cepto tan sélo se refiere a la resocializacién en el ambito del cumplimien-
to de las penas privativas de libertad, es decir en ¢l dmbito penitenciario;
el articulo 25-2% por otra parte preserva al delincuente de todos los dere-
chos fundarnentales contenidos en la Constitucion y uno de ellos es pre-
cisamente el contenido en el articulo 25-1° y éste le da derecho al delin-
cuente a la garantia juridica, a la seguridad juridicade que [a pena tenga
un limite maximo aunque ne esté resociatizado.

Cualquiera que sea por otra parte, [a posicién gue se mantenga sobre
la vigencia ¢ no del principio de culpabilidad, lo cierto es que incluso
aquellos autores que piensan que la pena puede fijarse por razén de la
prevencién, concluyen gue debe haber un limite méximo a la penaaim-
poner al delincuente y este limite maximo, viene a decirse. es la culpabi-
lidad y paraddéjicamente este criterio se mantiene por aquellos que nie-
gan el principic de culpabilidad, es decir su cientificidad y por tanto su
operatividad como fundamento de la pena; sin embargo, concluyen, que
es preciso establecer un limite maximo a la pena como garantia del delin-
cuente, luego el fundamento de la pena, la mediacion de la pena por ra-,

{5} “Como circunstancia inmanenic al principio de fegalidad” . En esie sentido Cobo
dei Rosal y Boix Reig. Derecho Penal y Constitucién. vomo [ Garaskias constitucionales
del Derecho sancionador. Madrid 1982, pag. 209.

(6) En este seatido Cobo del Rosal y Boix Reig. Ob. cit. pag. 219,



MEDICION DE LA PENA 87

zones de prevencién y €l limite maximo de la misma seré la culpabilidad,
la contradiccion que ello supone, es a todas luces evidente.

Cabe preguntarse qué quiere decir que incluso desde posiciones es-
trictamente prevencionistas se aluda a estos limites maximos de culpabi-

lidad; quicre decir que ala generalidad de los autores lo que les preocupa
son las garantias juridicas del individuo, 0 sea el que ningin poder sin li-
mite alguno establezca cualquier indole de sancién o la pena privativa de
libertad en un quantum indefinido en funcién de supuestos ideales por
concretar.

Establecida cual es la posicidn de la Constitucidn sobre el tema que
comentamos, s plantea una segunda cuestion que también puede tener
un asidero constitucional, cual es el de que si efectivamente la pena se es-
tablece por el hecho culpablemente cometido, el que desde otra posicidn
si la pena se establece en funcidén de la prevencidn pero con limite maxi-
mo de la culpabilidad, que sucede, si por razén de prevencidn especial,
y sin que lo impida la prevencién general, aunque se haya cometido cul-
pablemente un hecho se opte por disminuir la pena por debajo de la san-
cign legalmente prevista para este hecho o incluso no imponer ninguna
pena. Se puede contestar que la misma seguridad juridica que establece
el no sobrepasar un limite miximo debe de tenerse en cuenta para que
por lo menos se cumpla un minimo; no cbstante si por razén de preven-
cién general no hay inconvenicnte alguno y la prevencion especial lo
aconseja, generalmente se admite, el que no exista un limite minimo de
la pena o incluso que se deje de imponer una pena por razones de pre-
vencion especial. Asi el principio de que una pena deja de ser justa sino
es necesaria puede ser deducido del propio articulo 25-1° enla medida en
que dicho precepto tan sélo alude a que “nadie puede ser condenado™,
lo que no dice es que se tenga que ser condenado cuando se cometa un
hecho culpablemente, es decir hace el planteamiento a la inversa. El ar-
ticulo 3 del Proyecto de Cédigo Penal de 1980 aludia a que “no hay pena
sin culpabilidad”, por el contrario no establecia que siempre que hubiese
culpabilidad tuviese que haber pena, y con la Reforma de 1983 el articu-
1o 1° parrafo 2° dice que “no hay penasin dolo o culpa”, no dice que siem-
pre que haya dolo o culpa tenga que haber pena; de modo que este prin-
cipio de la necesidad de la pena, s un principio a tener en cuenta, gene-
ralmetne admitido con dos variantes posibles; una extrema que lleva a
cabo una interpretacién de deferir al Poder Judicial esta posibilidad, por
tanto, a mi juicio variante criticable en un Estado de Derecho y otra va-
riante que permita quebrantar ese limite minimo de la pena siempre y
cuando la propia Ley lo permita, siempre y cuando se establezca que por
razén de prevencién especial indigquen que en determinados casos no
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hace falta que se cumpla ni siquiera el minimo de la pena, haciendo ope-
rativo la suspensién del fallo, la remisidn condicional etc.

Fuera del marco constitucional, en la Legislacién vipente hasta la Re-
forma de 1983 en ¢l Cédigo Penal podian encontrarse criterios similares;
aunque el principio de culpabilidad encontraba fisuras por la presencia
de delitos cualificados por el resultado o por la existencia de la responsa-
bilidad sin culpa o por la existencia de delitos de sospecha o presuncion,
quiebras al principio de culpabilidad mantenidas incluso después de la
Reforma, sin embarge, en términos generales el principio de culpabili-
dad ya venia recogido siendo ya el criterio de imposicién de la pena por
el hecho culpablemente cometido con algunas instituciones que se cen-
traban complementariamente en la readaptacion del delincuente cuales
eran la redencién de penas por el trabajo, la remisién condicional ete.

Retornando al articulo 61 apartado 4°y 7°, hay que decir que no exis-
te contradiccién alguna entre une y otro, sino gue una vez e¢sté ya centra-
do el grado de la pena, por ¢jemplo prisién menor, concurriendo una cir-
cunstancia atenuante en donde con el actual y anterior sistema se impon-
dré la pena en grado minimo tenemos va ¢l marco legal en el que el Juez
se puede mover para fijar la pena; | porqué decidir unos meses mas ¢ me-
nos?, entonces habré que aludir al nimero y entidad de las circunstan-
cias agravantes y atenuantes y a la mayor o menor gravedad del mal pro-
ducide por el delito; asi cuando el articulo 61-4° habla de la personalidad
del delincuente estd claro se refiere al delincuente que ha cometido un
hecho delictivo, en consecuencia siendo la culpabilidad un juicio de re-
proche personal dentro de él debe tenerse en cuenta también la persona-
lidad del delincuente, es decir, que el presupuesto de la personalidad del
delincuente en el articulo 61-4° entra dentro del concepto de culpabili-
dad normativa que informa nuestre Cédigo Penal y por tante no hay con-
tradiccidn entre los apartados 4° y 7°, ambos pérrafos del articulo 61 ha-
cen referencia a lo mismo a que la fijacion judicial se hard de acuerdo con
estos presupuestos, por ¢l hecho culpablemente cometide. Esos presu-
puestos que limitan el arbitrio judicial deben tenerse en cuenta en un fa-
llo condenatorio al objete de poderse interponer contra el mismo Recur-
so de Casacion.

Con la Reforma Parcial y Urgente no han variado sustancialmente
los criterios fundamentadores de la mediacion de la pena; Io que si ha
ocurrido con esta Reforma es 1a potenciacién de los sustitutivos penales,
que por supuesto no afectan al momento de fijacién en la mediacién de
la pena sino al momento posterior del modo de imposicién de esta pena
una vez determinada.
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En el Provecto de Cédigo Penal de 1980, lejano ya, pero base de la
Reforma de 1983, el tema de la pena y concretamente de los sustitutivos
penales tenia una alta significacion; ya en su exposicién de motivos al
aludir a los criterios de fijacién de la pena en la fase judicial, establecia
“el nuevo Cédigo concibe la pena como un castigo que ha de guardar
proporcidn con la gravedad del hecho cometido vy que deberd orientarse
siempre que sea posible a finalidades preventivas”, presupuesto de la
pena asi entendida es la culpabilidad y postericrmente alude al principio
de que no hay pena sin culpabilidad. Presupuesto de la pena pues, el he-
cho culpable, finalidad de la pena, la prevencion especial a través, cuan-
do ello es posible, de los sustitutivos penales.

El sistema de penas en este proyecto se simplificaba, se abandonaba
la escala de penas del vigente Codigo Penal, para mantener linicamente
las penas de prision y de arresto de fin de semana y como dije se poten-
ciaba los sustitutivos penales, que eran la remision condicional, se intro-
ducia ex novo la suspension del fallo, se introducian unas formas sustitu-
torias de la prisién, el sistema de dias multas y desaparecia en ¢l Proyec-
to de 1980, la redencién de penas por el trabajo.

El Proyecto de Reforma Parcial de 1982, que tampoco llegs a térmi-
no contiene preceptos que fuego se plasman literalmente en la Reforma
de 1983 y en lo referente a la teoria de la pena lo previsto en el Proyecto
de 1980, con las ideas de la exposicidn de motivos, ya expuestas,

En cuanto a priacipios de teoria de la pena en la parte general, que
afectan pues al Libro I del Cédigo Penal modificadas por la Reforma
debe hacerse incapié también en que la propia exposicién de motivos de
la Reforma de 1983 alude a la medicidn de la pena por la culpabilidad det
heche cometido, en concreto hay un parrafo muy significativo que dice
“asimismo existe la necesidad de satisfacer las mas apremiantes exigen-
cias de un derecho penal ajustado a Estado de Derecho por tanto asenta-
do en las garantias del principio de culpabilidd y el de concrepcién del
hecho; tales principios hoy ajenos a nuestro ordenamiento punitivo an-
clade aun en los principios de determinacién de la responsabilidad pen-
nal propios del pasado siglo, no pueden ver tampoco retardados su incor-
poracién al Derecho positivo, maxime teniendo en cuenta que no plan-
tean problemas de adecuacion al aun vigente Cédigo, ya que entraifan
esencialmente la posibilidad, hoy inexistente, de que los Tribunales dis-
pongan de principios positivos que permitan avanzar en la individualiza-
cién de la responsabilidad criminal en el marco de las garantias antes
mencionadas”™.
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En el articulo 1 pdrrafo 2°, como antes apunté, se establece que no
hay pena sin dolo o culpa, vigencia del principio de culpabildiad que por
una parte a sensu contrario puede indicarse que lo que el articulo 1 pa-
rrafo 2° no establece es que siempre que haya culpabilidad tenga que ha-
ber pena y por otra parte establece de manera clara que la pena se impo-
ne por la cuipabilidad y por tanto se evita cualquier responsabilidad pe-
nal en funcidn de resultados que se cometan sin culpabilidad del sujeto
(7}, se evita asimismo cualquier responsabilidad criminal por razones
sélo preventivas y se evita cualquier agravacion de la pena por razones
también de indole preventivo. De esta manera, sila pena es por la culpa-
bilidad, la mediacién de la misma también lo ha de ser.

En sede de circunstancias del delito, en la medida en que afectana la
graduacion de la pena es may importante tener en cuenta las modifica-
ciones introducidas.

Desaparecen determinadas circunstancias atenuantes y €n materia
de agravantes es frascendental la reforma hecha en la reincidencia (8);
antes, su efecto, a través de la multirreincidencia tenia una reelevancia
politico criminal de sumo interés, pues se permitia cambiar de grado de
la pena y sélo en ese caso por razones de prevencién especial; ello llevé
a algunos autores ha mantener que es¢ incremento de grado podia com-
portar una vulneracién del principio non bis in idem, en la medida en que
por un hecho ya cometido y que ya habia sido condenado se imponia la
pena superior en grado en una condena posterior; en la actualidad pues,
queda como simple agravente y refundida en el mismo nimero 10.15 con
la reinteracion.

Pasando ya al articulo 61 donde se establecen los distintos mecanis-
mos de la concreccion de la pena con la reforma de sus apartados 2° y 4¢
pues el -apartado 6° con motivo de la reforma de la reincidencia queda
sin contenido-, se produce una disminucién del arbitrio judicial en unos
casos y en otros noj; en cualquier caso las restricciones o ampliaciones del
arbitrico judicial son siempre para producir efectos menos agravatorios
en la pena. En el articulo 61-2° ¢l arbitrio judicial se amplia, mientras
que el 61-4° disminuye.

(7} Para Munoz Ceonde y Quintero Olivares, ob, cit. pag. 26. esta ha sido la finalidad
principal de la Reforma de! articulo 1 del Cédigo Penal.

{8) Secgiin Rodriguez Mourullo. Comentarios al Codige Penal. Tomo I, Barcelona
1976, pag. 279, la multirreincidencia presuponia la existencia de dos condenas preceden-
tes. En este mismo sentido el T.5. en senténcia de 24 de Enero de 1972.
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Otra modificacién sustancial que afecta a la mediacidn de la pena es
la del articulo 91, el arresto sustitutorio por impago de multa; la reforma
consiste en la referencia expresa al presupuesto de insolvencia para ha-
cer operativo el arresto sustitutorio por impago de multa; si el condena-
do, dice textualmente el articulo 91 “una vez hecha excusién de sus bie-
nes no satisfaciere™, la institucién del arresto sustitutorio por impago de
multa, al no contener con anterioridad a la Reforma de 1983, 1a expre-
sién “una vez hecha excusién de sus bienes” originaba la discusién doc-
trinal de si era presupuesto del mismo la insolvencia del condenado o no.
El Tribunal Supremo venia manteniendo, a mi juicio con acierto, que €l
presupuesto tenfa que ser la inselvencia (9}, y en este sentide la Reforma
de 1983 lo que hace es clarificar algo que ya intufa en el propio Cédigo
Penal y que tenia ademds el soporte jurisprudencial.

No cbstante un sector doctrinal mantenia que el artfculo 91 contenia
un auténtico derecho de opeién entre pagar la muita o aun teniendo bie-
nes, cumnplir el arresto sustitutorio (10).

En cuanto a los sustitutivos pénales, en donde si opera para su aplica-
cién la prevencion especial, se modifica de una parte la remisién condi-
ctonal y de otra la redencidn de penas por el trabajo. Por lo que se reficre
a la remisién condicional en el articulo 93 se amplia la posibilidad de
aplicacion en el sentido de que ello es posible aunque exista una cendena
previa por imprudencia y en lo referente a la redencién de penas por el
trabajo el articulo 100 del Cadigo Penal se ha modificado en el sentido
de dar entrada at Juez de Vigilancia para el control de la redencién de pe-
nas por el trabajo, se extiende a la prisién provisional y se extiende tam-
bi¢n a las situaciones de penas de prision mayor.

El Reglamento posterior a la Ley General Penitenciaria incluye un
capitulo de beneficios penitenciarios en 10s articulos 256 y 257 en donde
por razén de trabajo existe una sensible disminucién de 1a pena que pue-
de3 Hegar incluso a ser superior a la del articulo 100.

La introduccién de estos beneficios penitenciarios a través del Regla-
mento Penitenciario se incorpora ¢n un momento legislativo en que se
piensa en que a nivel de Cédigo Penal, la redencién de penas por el tra-
bajc va a desaparecer; sin embargo luego resulta que la redencidn de pe-

{9) Sentencia de 21 de Junio de 1955,

{10) Ferrer Sama. Comentarios al Codigo Penal. Tomo II. Madrid. pag. 336.
En contra Del Toro Marzal. Comentarios al Codigo Penal. Tomo [, pag. 472, pues enten-
dia que tal derecho no venia concedide por precepto legai alguno.
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nas por el trabajo estd en el Reglamento y que del Cédigo Penal no desa-
parece ¢ incluso se amplia. De modo que puede pretenderse que los be-
neficios penitenciarios del Reglamento por razon de trabajo se acumu-
len a los efectos beneficiosos que comporta el articulo 100. Reciente-
mente el Tribunal Constitucional ha declarado la constitucionalidad
para ¢l caso de que se condene a un sujeto por Quebrantamiento de con-
dena -art. 334- v a la vez se impida con ello ¢l beneficio de la redencidn
de penas por ¢l trabajo, por operar ambas consecuencias en planos dife-
rentes (11).

En cuanto a la Parte Especial, Libro [I, quiero recalcar en el presente
trabajo, lamedicion de la pena en lo que afecta a los delitos contra la pro-
piedad y contra las personas.

En los delitos contra la propiedad desaparece el sistema de determi-
nacién de la pena por las cuantias, unicamente se establece el Himite de
las 30.000 ptas. para los supuestos en que haya que diferenciar el delito
de la falta. Pero en tos hurtos, robo con fuerza en las cosas, estafas y por
consecuencia de la remisidn, las apropiaciones indebidas, hay un sistema
de circunstancias especificas que permiten agravar la pena establecida
para el tipo basico, o de concurrir alguna de estas circunstancias elevar
la pena a un grado; algunas de estas circunstancias en cuyo estudio no va-
mos a entrar aqui pero de una somera lectura ponen de manifiesto un
ataque al principio de legalidad y seguridad juridica, cuando se alude a
que “cuando el montante de lo econdmico sea de especial gravedad™;
otras no estdn perfiladas debidamente y taxativamente descritas en el
Cédigo Penal y ello es una exigencia del principio de legalidad.

Ademais de lo expuesto se plantea el problema de si estas circunstan-
cias son meras circunstancias agravatorias puestas en la Parte Especial,
como si fueran agranvantes genéricas del Libro I o son elementos sustan-
ciales del tipo; si son meras circunstancias agravatorias puede ser de apli-
cacidn el sistema de compensacién previsto en el articulo 61; por el con-
trario, sison elementos esenciales del tipo penal, no cabe evidentemente
hablar de compensacion, Er cualquier caso como expresa Muiioz Conde
deben ser abarcadas por el dolo del autor (12).

En los delitos contra [as personas, con motivo de la abolicion de la
pena de muerte, a raiz del articulo 15 de la Constitucion, se dan algunas
peculiaridades en lo que a la mediacion de la pena se refiere.

{11) Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de Julio de 1986.
(12} Derecho Penal. Parte Especial. Sevilla 1985, pdg. 253.
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En el delito de parricidio la pena es de reclusidén mayor y en el delite
de robo con homicidic la pena es también de reclusién mayor; conla Re-
forma de 1983 desaparece pues la pena de muerte para estos dos delitos
y queda para estos dos supuestos la pena de reclusion mayor.

No obstante en el asesinato, articulo 406, la pena es de reclusion ma-
yor en grado maximo {ejemplo de penas no impuestas en toda su exten-
sion que contempla el articulo 56 parrafo 2° de! Cédigo Penal}, y sin em-
bargo el asesinato antes de la reforma estaba también castigado con la
pena de reclusion mayor a muerte.

Ne parece coherente que unos delitos antes castigados todos con re-
clusion mayor a muerte ahora unos [0 esten con reclusidén mayor y otros
con reclusién mayor en grado maximo.

Sélo cabria pensar, para buscar una razon a tal realidad que aquelles
articulos cuyo texto legal fueron meodificados en su diz en la discusion
parlamentaria, como es el parricidio y el robo con homicidio, a éstos se
le puso la pena de reclusién mayor; y los otros que no fueron modificados
en la discusién parlamentaria, como es el asesinato, al final, en el articu-
lo 3 de la Ley se establece que “la expresion reclusidn mayor a muerte
contenida en los articulos .............. se sustituye por la expresién reclu-
sién mayor en su grado mdximo™. Pero esto €s una suposicion carente de
fundamentacidn.

No quiero concluir el presente trabajo, sin hacer, aungue sea una
brevisima referencia, a la pena en la Propuesta de Anteproyecto de nue-
vo Cédigo Penal de 1983, que por otra parte, parece dificil su plasmacion
en un nuevo Codigo Penal ya que hace cuatro afios, casi, de su existencia
y no se ha transformado ni siquiera en Proyecte. En ella se establece en
su articulo 34 que las penas privativas de libertad se reducen a la de pri-
sién y a los arrestos de fin de semana, estableciéndose que 1z duracién de
aquella serd de seis meses a veinte anos y la de éstos de uno a veinticuatro
fines de semana.

En el Capitulo II, articulo 63 y siguientes se establecen las reglas de
aplicacion de las penas, que al haber desaparecido las escalas, vigentes
hoy, cambia sustancialmente.

Finalmente, los sustitutivos penales vienen recogidos en el articulo
74 y siguientes donde se establecen que los Tribunales por un plazo de
dos a cinco afios podran suspender el fallo y otorgar la condena condicio-
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nal, concretandose los requisitos necesarios para que ello pueda tener lu-
gar.

Asimismo, se crea la sustitucidn de la pena, consistente, como refleja
el articulo 82, en poderse sustituir la pena de prisidn no superior a dos
anos por arrestos de fines de semana.

Estos sustitutivos penales de tanta transcendencia practica, como se
ha venido apuntando ya s¢ anunciaron en un Proyecto que no llegd a ser
discutido, posteriormente fueron silenciados por la Ley Orgdnica §/1983
y ahora es dificil concebir esperanzas tras cuatro aiios, casi, de Propuesta
de Anteproyecto.



