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Como aproximacién inicial al objeto de este trabajo, y a2 modo de
introduccién, puede decirse que el necesario conocimiento de los de-
litos y de las penas del sistema positivo espafiol serd posible si la di-
versidad de los delitos puede ser comprendida en una tecria general en
la que Ia historia del pensamiento politico y jurldico penal, asi como
la historia de las instituciones juridicas v polmcas, estd empefiada desde
hace siglos y espec1almente desde la presencia del Estado moderno. De
la misma manera, la diversidad de las penas encontrard las razones de
su existencia y de su movilidad, de su no necesariedad, en la medida de
la comprensién ‘del marco normativo en el que, con los delitos coexis-
ten, y en la medlda eni que se conozca la estructuracién y justificacién
de las instituciones de la penalidad del Estado en relacién con los di-
versos espacios y momentos histérico-sociales. Asi, estudio de los
componentes singulares del delito y de la pena y sintesis histdrica,
«equﬂlbnos y alternancias entre una concepcién analitica y una con-
cepcién unitaria» (Fr. Bricola, 1974, p. 8), historicidad y valoracién
dogmdtica, relaciones entre orden soc1a1 orden juridico y usos del de-
recho, para llegar a conocer qué es el Derecho penal, insistiendo que
el derecho positivo no puede ser entendido como un dato definitivo,
sino como a]go que puede ser cambiado y en cuyas modificaciones es-
tructurales el jurista debe cooperar.

Estos plantearmentos metédicos” arriba indicados se realizan, a su
vez, desde el convencimiento y por tanto, el compromiso de que la ley
y Ia pena que castiga su transgresién estérg estrechamente unidas la
una a la otra de manera que el Derecho penal juega, por decitlo llana-

(*) ElL presenfe articulo es una patte de la Mermoria presentada, eu mayo de
1984, a lag pruebas de idoneidad para el acceso a la categorfa de Protesor Titular
de Universidad.
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mente, el papel del representante del Derecho en general. Se presenta
como una parte que reemplaza simbélicamnte al todo a pesar del es-
fuerzo prictico doctrinal de considerarla como «ultima ratio». Y es
precisamente una parte en l2 que la relacién juridica alcanza la mayor
tensién v una parte que tiene la capacidad de agredir a la personalidad
individual lo mds directamente posible (E. Pasukanis, 1976, p. 144).
Pero si ademds,. la historia del Derecho penal es la historia del Estado,
el empefio democratizador estd planteado =n el compromiso con las
revisiones estructurales, dentro del proyecto de su abolicién, para]eIa,
también, a la desapancxon del Estado con la progreslva pa1t1c1pac1on
libre de los sujetos sociales.

Sirvan pues estos dos pdrrafos a modo de presentacién del conte-
nido de este trabajo que se referird tanto a aspectos relativos a la Parte
General de! Derecho penal, referencias a la norma penal y a los ele-
mentos fundamentales del delito y de la sancién, como a contenidos
concretos de la llamada Parte Especial, a la vista de la reforma operada
en el Cédigo penal en junio de 1983 y a la vista también, de la Pro-
puesta de Anteproyecto de nuevo Cédigo penal elaborada por el Mi-
nisterio de Justicia, sin pretender una exposicién exhaustiva de todas
y cada una de las instituciones del Derecho penal.

En primer lugar, se hard una referencia a la morma penal en su
doble vertiente de Derecho penal objetive y subjetivo, asi como a las
vias metédicas para su conocimiento. El Derecho penal objetivo se
entiende como conjunto de normas que disponen de una determinada
estructura y cumplen especificas funciones. En cuanto a la norma ju-
ridica, ésta debe ser contemplada desde la triple perspectiva de norma,
de norma juridica, v de norma juridico penal en cuanto incluida en
sistemas y subsistemas normativos. Su valoracién social y juridica pa-
rece obligada en cuanto hace refcrencia a los diversos niveles norma-
tivos en cuanto modos y «lenguajes» del desarrollo de las relaciones
sociales que en su materialidad conflictiva (Fr. Mufioz Conde, 1975,
p. 11) ha ido produciendo las formas juridicas que, a su vez, vienen a
incluirse, si bien con la contundencia que les da «la forma-Estado»
(A. Negri, 1977}, en la propia dialéctica de la historia.

Con referencia a su construccién en cuanto norma juridica, partl—
cipa de la estructura légico formal compuesta de dos elementos: Su-
puesto de hecho o presupuesto v consecuencia, con un planteamiento
hipotético de conexién no necesaria, sino probable, entre ambos ele-
mentes en cuanto a su funcién imperativa de ordenacién, Para ordenar
que no se produzca el hecho descrito en el antecedente, funcién nor-
mativa, se establece en la norma penal la presencia de una consecuencia
dafiosa por si, a pesar de la prohibicién, el hecho se produce. Se or-
denan determinadas formas de comportamiento, funcién normativa, y
se articula la aplicacién de determinadas respuestas en caso de incum-
plimiento, funcién normativo penal (S. Mir, 1976, p. 29 y ss.). Ju-
tidificacién asi del orden social transformado normativamente en or-
den juridico a través de la articulacién del mandato y de la puesta a
punto del castigo.
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Es este el lugar, al hablar del «ius penale», para tratar de ello es
obligado referirse a la consecuencia juridica del delito, si bien posterior-
mente una vez vistos los rasgos del delito, se volverdn a comentar las
sanciones penales. Se trata la consecuencia juridica del delito no sélo
como segundo elemento 16gico de la estructura de la norma penal, sino
también porque la teorizacién de su funcién ha sido trasladada a la
teorizacién de la funcién del Derecho penal. La teoria del delito es
inseparable del fundamento' y funcién de la pena porque, en realidad,
supone la determinacién de las fronteras minimas de lo que puede ser
objeto de una pena v viene a responder la pregunta de qué elementos
deben concurrir en general para que algo sea punible. En este sentido,
incluso, la teoria del delito se elaborari también, inseparablemente,
de la funcionalidad que se atribuya a la sancién (S. Mir. 1979, pp, 27
y s8.).

Precisamente la fuerza afirmativa del imperativo contenido en el
presupuesto, en el mandato, se articula a través del mecanismo de la
consecuencia, por la operatividad y certeza de la amenaza. Ha sido en
la pena donde se ha centrado el tema de la represién y de la preven-
cién unido al problema del fundamento del derecho a castigar. Hablar
de los objetivos atribuidos al Derecho penal ha consistido en hablar
del sistema de penas previsto en la norma en cuanto instrumento «ade-
cuado» para la obtencién de tal fin. Es la perspectiva de la eficacia de
la intervencién penal del Estado que articula instrumentos de control,
de represién o prevencién, ttiles para conservar o reproducir afirmati-
vamente su sistema de valores, su forma de proteger bienes juridicos,
autoafirmando su proyvecto social Es el uso calculable del castigo, su
racionalizacién en cuanto proporcién entre delito v castigo, la certeza
contra la posiblemente indiscriminada extensién de su uso, esto es, la
precisién del aparato represivo contemplado desde la eficacia del fin
de prevencién, de control, en cuanto que el castigo por ser cierto y
seguro es funcional (I. Mufiagorri, 1983, p. 150) al orden imperati-
vamente exigido. Y al tratar el tema de la pena como consecuencia
juridica es ineludible tratarla en relacién con su constitucionalidad, con
su cardcter de prevencidn, respecto a las dos opciones que se plantean
sobre si el sistema de reaccién estatal frente al delito debe ser monista
o dualista (G. Quintero, 1980, pp. 571 y ss.) esto es, sistema de san-
cién vnica o sistema diferenciado entre penas y medidas de seguridad,
problema que se plantea no sélo desde la perspectiva tedrico jurfdica
sino que es de una enorme importancia politico criminal. En base a la
finalidad atribuida por la Constitucidn a penas y medidas de seguridad,
asi como la presencia y el contenido de la Ley Orgénica General Pe-
nitenciaria (E. Octavio de Toledo, 1981, pp. 294 v ss.), la opcién debe
plantearse, en todo caso, en la direccién de reformar en la norma v en
la prictica de la ejecucién los principios limitadores de la intervencién
penal (proporcionalidad, taxatividad, minima intervencién...) en cuan-
to principios de proteccién de garantias (Fr. Mufioz Conde, 1983,
pp- 234 v ss.), lo que lleva, en el ordenamiento espafiol, al rechazo
de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social.
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Setia mcomp]eta una- compxensmn -del Derecho penal objetlvo en
cuanto con]unto de normas, si no se- conociesé lo referente 4 quién las
hace 'y quién las aplica, as{ como qué razones ‘tiene "para éllo y qué
limites. De «férmula tan exprésiva como cargada’ de problenas» cali:
fica Jiménez de Asta al ius puniendi,. pues ‘supérado el origenr privado
del Derecho penal, rémite a la institucién del Estado (G; Quinteto,
1976, pp. 30 y ss.) v con éello, adémas dea los miodelos constiticiona-
les que adquiera, Estado socml y dermocrético de Derecho en el articulo
1, 1> de la Constltuc1on a’ su verdadero cardéter v fancién histérica.
DeBe tenerse efi cuentd que Estado y poder pubhco son también ins:
titucionies de ‘la sociedad, v; su’ funcionamiento, én cuanto forma espe-
cifica de comportamiento’ social, se propone alterar o estabilizar me-
diante’ el ‘uso del” poder la” estiuctura dé la sociedad (N. Abendroth,
1973, p. 8). Negada pues la separacmn entre Estado v sociedad civil,
asi ‘como lo que a vecés se mantiéne éntre legahdad y ética social, el
problema se referitd fundamentalmente a los limites del poder puni-
tivo del Estado, entendido como ejercicio de una potéstad (G. Quiii-
téro, 1976, p. 38), limites que si bien bisicamente pueden resumirse en
un Estado dé Dérectio én la vigéncia del principio de legalidad fija-
cién del limite de’ garantia en el articulo 1 C. p.), en su remarcable
dimensi6én tatérial; deben ampliarse en el Estado social y democrético
de Dereclio en ‘que la’ naturdleza subsidiaria v fragmentaria del Dere:
cho’ penal, reduc1do 2 la- minima ‘intervencién’ ineludible, su elctc1c1o
exclusivamente para proteget biénes juridicos, bienes que como mis
tarde $e veri remiten a su presencia social, la proporcionalidad entre
delité y pena_al atribuir penalmente un hecho a su autor (E. Octavio
de Toledo, 1981, pp. 334 'y ss.), son rasgos que histéricamente va exi-
giendo el ‘proceso de ‘democratizador que afecta d la historia y al desa-
rrollo material del principio de’ legalidad. Recogido este ‘principio en
el ordenamiento juridico penal” en- el articulo 25,1 de 14 Constitucién
y eri el Cédigo penal en su cuadrupfe dlmenslén criminal, penal ]u-
risdiccional y dé ejecucién; se’ crifi¢ca por Ia doc“trma la presencia atin
de ‘preceptos qire déscriben ¢l ‘compoitamiento delictivo con gran con-
fusinismo, la_utilizacién de conceptos que impiden una segura delimi-
tacién de la materia de prohlblcmn ola presencia de’ extensos marcos
penzles que permiten al jhez un arbitrio excesivo, en perjuicio todo
ello de la obhgada taxatividad y de la rigurosa divisién' de poderes, Esta
ctitica se hace atin mi#s seveia, como se ha dicho, ante 1a ; presencla de
la Ley de Peligrosidad y Rehabilitecién Social que prevé la imposicién
de medidas a sujetos declarados behgroqos sociales por sxmples estados
o situaciones personales, sin exigencia ‘de previa comisién de un delito
ni referencia a la “probable comisién de delitos en €l futuro (Fr. Muioz
Conde, 1981, pp. 189y ss.). Su funcién de garantias de_derechos, limi-
tadorz de Ia potestad punitiva, ‘se " manifiesta en el monopolio de la
Ley como fuénte del Derecho penal, manifestacién’ especlalmente im-
portante desde las perspectlvas de la capacidad punitiva que contiene
el- Derecho. penal yde la ekigencia democrdtica, en la imposibilidad
de la doble sancién por los mismos hechos, en la irretroactividad de
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las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos.
En relacién con la'inter'pretacién de'laley, el principio «in-dubic pto
reo», ‘en ‘cuanto. ‘principio de politica. procesal, atn no teniendo una
concrecién legal en nuestro ordenamiento procesal, - puede claramente
derivarse de la primacia de determinados valores como'el de la:libertad
en nuestro ordenamiento juridico, contempldndose la -analogfa. de los
preceptos” que favorezcan'al reo-en-el articulo 4 del Titulo Prehrnmar
de la Propuesta.de Anteproyecto-de- Cédigo Penal.

Debe hacerse referencia a la exigencia de cientificidad en el cono-
cimiento. del objeto, para lo que, partiendo.tanto de la forma como del
contenido de los preceptos . legales, de: su. consideracién’ como hecho y
como valor, ‘como argumentos juridicos y.como- decisiones pohtlcas -€n
su presencia en el ‘ordenamiento y en su practica, en-su prop1a experien-
cia, pueda comprenderse Jo mds exactamente posible qué es el Dere-
cho penal. De ahi que junto a la dognritica:en cuanto sistematizacién
e interptetacién critica del Derecho penal, sea.obligada la referencia a
la politica criminal, a.la criminologia v a vias de integracién de las di-
versas direcciones: metodoldgicas que se dirigen -hacia el mismo objeto
ante la necesidad de romper con la ideologfa de la separacmn y recu-
perar la categorfa' de la totalidad para una comprensién y teorizacién.
del sistema penal en su conjunto. Una alusién. especial se hard-a la
criminologia porque desde sus orfgenes etiolgicos fos- enconttamos
que la politizacién' de' la-filosoffa” social 'y de'las ciencias humanas en
general en’la dltima década, pohtlzaclon que ha alcanzado incluso a las
ciencias .naturales, hace cada vez mds dificil sostener la nocién de que
la criminalidad “constituye una cualidad -de la conducta monopolizada
por un sector estrecho de la clase baja, una ‘conducta’ que se extirpa
de nuestra experiencia cotidiana por elementos externos. La «domina-
cién-legal» ha obhgado a los crimindlogos ‘a enfrentarse a una proble-
mdtica mucho mds compleja, motivada, por ejemplo, por el hecho.de
que la poblacién con riesgo de criminalizacién es mucho més indefinida
V. ampha, v_asumir responsabilidades que en momentos anteriores les
eran ajenas como la de la evaluacién de las normas legales de una. so:
ciedad que criminaliza actividades surgidas de la contradiccién de su
economia politica (I. Taylor, P. Walton, I. Young, 1977, p. 16), o el
proyecto de construccién de un .conocimiento critico de la cuestién
criminal que puede proponerse en términos positivos como ciencia de
las transformaciones v de la liberacién (M. Pavarini, 1983, p. 15). En
este sentido, incluso mds all4 del conocimiento del objeto parece obli-
gada la integracién del conocimiento crlmlnologlco en el estudio del
Derecho penal precisamente en la perspectiva; va indicada, desde la
que se contempla el futuro del Derecho.penal y .del Estado.

<En’ relacién también con la perspectiva criminolégica-la contempla-
cién histérica de las relaciones sociales y del Estado parece imprescin-
dible especialmente desde los origenes del Estado liberal y sus antece-
dentes - inmediatos potrque es precisamente cuando surge el proyecto
juridico que va a construir el Estado y el Derecho penal moderne. Su-
pone una nueva racionalizacién del ‘espacio social .y del" ejercicio. del
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poder del Estado en base a los intereses de nuevas formaciones socia-
les que se presentan con vocacién de permanencia homogénica. Es sobre
el conjunto de las précticas sociales, pricticas politicas, ideologias, que
componen una formacién econémica social histéricamente determinada,
con los rasgos histérico culturales de cada especifica sociedad, sobre la
que se construye un proyecto tendencialmente global de sociedad, que
describe un modelo para todo el espacio social. Este proyecto se ca-
lifica como juridico porque es construido a través del derecho, el de-
recho aparece en el corazén del nuevo proyecto social liberal, se con-
cretars en férmulas juridicas positivas v se convertird en Cédigo como
espacio y metdfora del proyecto social total, como «expresién triunfan-
te» de la nueva hegemonia (P. Costa, 1974, pp. XXII y ss.). La enorme
importancia actual radica en que a pesar del desarrollo de sus propias
contradicciones y del desarrollo de nuevos sujetos sociales, las relacio-
nes bésicas internas a la formacién econdémico social de la que surge
permanecen fundamentalmente iguales.

A continuacién se inicia la exposicién de los elementos fundamenta-
les del delito, sobre los que se va a ir sefialando su problemitica vincu-
lada al estado actual de la legislacién penal al considerar la reforma
operada por la Ley Orgénica 8/1983 de 25 de junio no una mera inno-
vacién aislada sino el anticipo de una nueva concepcién positiva penal
(E. Gimbernat, 1983).

El contenido del reformado art. 1.° que suponia la fijacién del li-
mite de garantfa, como se ha dicho mds artiba, suponia también una
definicién legal controvertida, calificada incluso de perturbadora (G.
Quintero, 1983, p. 23) del delito en el derecho espafiol a causa de la
presencia del término «voluntarias» atribuido a las acciones y omisio-
nes. Al margen de las diversas posiciones sobre la interpretacién de la
palabra «voluntarias», un intenso empefio doctrinal se dirigié a re-
ducir las repercusiones que el concepto de voluntariedad suponia para
la responsabilidad objetiva en el deseo de atribuir tanto al término
«voluntarias» como al concepto de voluntariedad un contenido de ga-
rantia frente a la concepcién del Cédigo. Piénsese que la presencia
frente al articulo 1°, de los articulos 8,8 v 50 contemplaban la res-
pornsabilidad objetiva por la que quien voluntariamente realizaba un
hecho delictivo podia responder penalmente de todas las consecuencias
causalmente vinculables al mismo aunque no fuesen ni queridas ni
previstas («versari in re illicita» en relacién con el actuar doloso) e in-
cluso que quien realizaba un acto ilicito podia responder a titulo de
culpa de las consecuencias de dicho acto («versari in re illicita» en
relacién con la imprudencia) que podia derivarse del articulo 64 (G.
Quintero, 1983, pp. 24 y ss.).

Esta breve referencia a la situacién anterior al Cédigo tiene una
especial importancia porque nos remite a la trascendencia que la ley
tiene para el contenido y limites de cada elemento del conceptc ju-
ridico de delito, remite especialmente a las interpretaciones para una
mejor determinacién de la tipicidad en relacién inseparable con los
otros elementos del delito (G. Quintero, 1981, p. 70) v en la perspec-
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tiva politico criminal a la necesidad de corregir una «injusta extensién
del 4mbito de lo punible» (J. Cérdoba Roda, 1972, p. 13).

El nuevo art. 1.° ha supuesto la expulsién del Cédigo’ penal del
«versari in re illicita», la supresién; por tanto, del concepto de res
ponsabilidad objetiva, Exige la nueva redaccién que el delito sélo sa-
tisface su tipo subjetivo cuando concurre dolo o culpa respecto al hecho
y su pérrafo segundo, para los delitos calificados por el resultado, con
la parcialidad de la reforma que no ha intervenido sobre los preceptos
de la Parte especial ‘que contienen estructuras de responsabilidad ob-
jetiva, exige comprobar que respecto a'los resultados causalmente uni-
dos al acto pero no queridos, ha habido por parte del autor ausencia
del ciudado debido y desatencién a lo que pudiera decitle la capacidad
de prever, para que, en todo caso, termina reiterando el articulo 1.7
se responida «al menos pot culpa». o o

Estos contenidos del articulo 1.° nos remiten, como decia "antes, a
las interpretaciones para una mejor determinacién de la tipicidad, pues
el tipo del injusto supone, en definitiva, la sustancia de lo punible. Su
problemitica =s la problemitica de cudl es la conducta que el legisla-
dor quiere evitar (E. Gimbernat, 1971, p. 277), lo que lleva a plantear
el problema, mds alld de una explicacién simplemente formal como la
de afirmar que el injusto es la conducta prohibida segiin el ordena-
miento juridico, en la base misma sobre la que se construye y explica
¢l tipo de injusto (J. Bustos, 1974, p. 24), lo que lleva a su vez a plan-
tear el problema de la antijuridicidad v el del bien juridico penalmente
protegido, en cuanto su atague supone el contenido de la antijuridicidad
en relacién con el comportamiento humano como objeto de referencia
de la antijuridicidad. : .

Durante mucho tiempo el tipo penal ha sido concebido de ta! ma-
nera que pricticamente consistia v se agotaba en la causalidad del re-
sultado tipico por una accién (E. Gimbernat, 1976, p. 91). Dogma
causal y accién, resultado del auge de las ciencias naturales y del po-
sitivismo en el siglo XI1x estaban en la base de esta concepcién. de la
estructura del delito sefialada por v. Liszt y bdsicamente se ha ido
manteniendo en las aportaciones valorativas de Mezger v en’ las” fina-
listas en cuanto ‘que la anteposicién de fines se funda sobre la experien-
cia causal y la realizacién de la accién sobte la direccién del proceso
causal (J. Bustos, 1982, p. 16). Actualmente se ha relegado el proble-
ma causal calificado como metafisico en relacién con el nivel normativo
en el que preferentemente opera el legislador vy este cambio que se ha
prodrcido en la doctrina penal también se ha dado en otros campos. de
investigacién. Parece oportuno hacer una remisién en este momento a
la necesidad de integracién de'la que se hablé al tratar de la Crimino-
logfa porque también en ella se ha dado un salto cualitativo que separa
la nueva de la vieja criminologia, que consiste sobre todo en la.supe-
racién del paradigma etiolégico, que era el paradigma fundamental de
una ciencia entendida naturalisticamente como teorfa de las causas de
la criminalidad (A. Baratta, 1977, p. 2). La evolucién de la criminolo-
gia, en relacién con el desarrollo de la investigacidn social, sirve pues
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como referencia también para- la comprensién actual de la causaxida'd
en el Derecho penal-y para comprensién de la estructura del tipo.*

Investigaciones que se realizan actualmente: en’ criminologfa -sobre
coniductas desviadas v control social considerando las formas v el con:
junto de las relaciones sociales y la implicacién del Estado en la de-
terminacién de: ‘cothportamientds’ sociales, no sélo permiten nuevos mo:
dos' de andlisis sino que suponen una superacién del individualismo que
cargaba” las viejas concepciones etiolégicas. De la misma. manera la
doctrina penal tamibién va superando hetencias individualistas del 1i-
beralismo clasico dentro de la elaboraciénsistemidtica que intenta la ge-
neralidad de los problémas de la tipicidad v puede conectar relacién
social y dccién tipica, relacién social e injusto penal, a través-del bien
juridico. En el bien juridico se recoge la movilidad del interés prote-
gido pemlrnente la posicién social de los sujétos, su vinculacién entre
ellos y los intereses, sus mutuas relaciones, dentro del desatrollo his-
térico de 1o social y en este sentido nos permite comprender el perqué
del injusto, el fin de determinacién que cumple el tipo penal y su va-
lidez, el porqué de la atribucién de una accién al tipo dentro de la
relevante- 51gn1f1cac1on del interés  que se protege; ofrece la funcién ga-
rantizadora que contiene el tipo de indicar aué v porqué se protege v,
por lo tanto, puede castigarse'y ofrece, también, la funcién materml de
dar ‘conteriids a la’ tlDlCldad vala antl]urldlmdad

- De esta manera el problema del contenido de la tipicidad corsiste
en determinar qué acciones son atribuibles a.un tmo determinacién que
se hace desde el bien juridico a proteget, que es donde esté implicita
una dimensién social del comportamiento, y, al referirnos al comporta:
miento necesariamente queda afectado su aspecto subjetivo, lo que a
nivel dogmitico se conoce por dolo y culpa (J. Bustos, 1982, pp. 33
y ss.) que asi se integra en el tipo. Pensemos que ‘el tipo tiene una
funcién motivadora, en €l se incluyen todos los elementos que com:
ponen la descr1pc10n de la conducta cuya no comisién se pretende Si
se quiere evitar una conducta intencional, se tipifica, se amenaza con
una pena, siendo el dolo un elemento esencial de la conducta prohibida.
Si ademids el legislador quiere reforzar la proteccién del bien juridico
y tipifica, amenazando con una pena, también su lesién imprudente,
se ampliard el campo de los ¢omportamientos que no interesa que se
realicen, motivando el no actuar tampoco con negligencia o, dicho de
otro modo garantizando que si el comportamiento es dlllgente podra
estar seguro de que no va a ser castigado, ni por tipo doloso ni por
tipo imprudente (E, Gimbernat, 1976, pp. 93 v 'ss.).
" Otros problemas de la tipicidad discutidos. por la doctrina como
el de la preterintencionalidad o los relativos a la ausencia de tipicidad,
caso fortuito y’ error de ‘tipo han recibido una importante clasifica-
cién por Ia Reforma de 1983. Haré una breve referencia a ellos. La
pretenntenaonahdad respondia al principio de responsablhdad cbje-
tiva’ por lo que el ‘autor respondia a titulo de dolo sin que hubiese
inténicién -e incluso sin posibilidad de prevetlo. Podia darse en su ¢aso
una reditccién de la pena en aplicacién del articulo 50, o de la circuns-
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tancia ‘aténuante cuarta del articulo 9.°, pero, én virtud de la preséncia
de los articulos 8,8, 50 y ‘64, asi como la antetior redaccién deél-articiilo
primero obstaculizaban los esfuerzos doctrinales para ofrecer - interpre:
taciones limitadofas de-la responsabilidad ‘objetiva.

- Con' la hueva-exigencia del’ articulo 1.°,.¢on la nueva f6érmula del
caso fortuito contenida enel articulo 6 bisb) y con la’ derogac1on de
los- articulos™ citados se ajusta la preterintencionalidad ‘a- las -interpre-
taciones ya ofrecidas doctrinalmente de concurso de delitos entre do-
loso y de imprudencia cuando-a un comportamiento doloso ‘le sucede
un resultado previsible y evitable -0 simplemente una declardcién de
fortuito si el resultado final fuese imprevisible. -

*Con referencia al caso fortuito, habiéndose ‘dejado sin contenido el

rt1c1.lo 8,8, el leglslador ha- introducido’ el nuevo- articulo 6:bis b),
que ya por su situacién sistemética en el Cddigo revela su cardcter de
limite y no ‘de ‘exencién de responsablhdad ala intervencién penal
(G Qumtero 11983, p.64). De la mista mahera, al desaparecer en-su
nueva fedaccién el _requisito de licitud que orlgmaba situaciones - insos-
tenibles ‘desde 1a- perspectlva de la defensa de garantias y politico-cri-
minalés, las posibles consetuencias - -fortuitas, ‘sin ‘dolo ni culpa, en el
transcurso- de un hecho delictivo podrén ser calificadas ‘pacificamente
como tales. En todo caso, a pesar de la posible teduridancia de 1a nueva
férmula del atticulo 6 b1s b) con'el nuevo articulo 1.2 no sélo razones
de #radicién legislativa, sino exigencias. de comprenslon ' de su naturaleza
juridica, asi como de sus caracteres” positivos, -avalan la oportunidad
de la introduccién del nuevo articalo 6 bis b).-

En relacién_con el error de tipo, la"Reforma de 1983 ha irtroduci-
do el nuevo articulo 6 bis a) que en sus parrafos inclaye tanto €l error
invencible -de tipo como ‘el error invencible sobre elementos acciden
tales agravantes del tipo, pérrafo primero, y el vencible de tipo, pérrafo
segundo, conteniendo una solucién coincidénte con las propuestas doc:
trinales. En el caso de “error sobre un elemento "esencial del® tipo ‘o
agravac1on si_es invencible desaparece tanto- ¢l dolo como la impru-
dencia asi como la apreciacién de la agravante. Si es vencible desapa-
tece ¢l ‘dolo'y permanece la imprudencia si-es que para ese tipo el
leglshdor amenaza con una peha su comisién 1mprudente Con referen-
cia al error dé prohibicién sé remite su exposicién ‘a un momento sis-
temdtico postenor

A la vista de lo sefialado respecto al contemdo del tipo, con espe-
cial” referencia al bien jurfdico en cuanto remite ‘a’su materialidad -y
ton ella a su realidad y significacién social, a su «legitimidads, s¢
hace especialmente- dificil la diferenciacién entre txp1c1dad y antijuri-
dicidad. Piénsése que en la previsién normativa penal se sitda, dentro
del proceso de criminalizacién, el momento’de la- criminaliziciéf pri-
maria (M. Pavarini, 1983, pp. 124 y ss.) que ain-ho agotando la com-
plejidad de los procesos de criminalizacién, supone, sin embatrgo; un
momento y contiene una funcién espec1a1mente relévante. Como "tal
momento de criminalizacién implica' ya un contenido desvalorativo de
la conducta prohibida (J. M: Gémiez Benitez, 1983, p. II) precisamen-
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te en razén de la proteccién del bien juridico cuya lesién se prohibe.
Pero precisamente el desvalor juridico penal exige algo més que meras
desvalorizaciones sociales no necesariamente coincidentes, exige su cons-
titucionalizacién, exige en todo caso que el Estado decida, en derecho,
qué es lo que quiere, porque puede prohibir frente a todos y decidido
esto, qué es lo que no quiere combatir, aunque podria hacerlo (E. Gim-
bernat, 1976, p. 114). De aqui la dificultad de separar la antijuridici-
dad de la tipicidad en cuanto qu= las causas de justificacién no suponen
tanto excepciones a la prohibicién general sino que coinciden en la
propia razén de la prohibicién, como es el interés o necesidad ético-
social del bien protegido, que en determinados casos de conflicto se
formula, respecto a una de las partes del conflicto. en negativo, como
se comprueba en los supuestos de legitima defensa y estado de nece-
sidad.

Si en la tipicidad hemos visto lo referente a la imputacién objetiva
a un autor de la descripcién tipica, en la culpabilidad se investiga la
imputacién subjetiva. Si en la tipicidad, en base a sus elementos tanto
objetivos como subjetivos se establecian las condiciones para poder
realizar un juicio de desvalor objetivo, en tanto se produjesen tales
condiciones, en la culpabilidad se trata de ver las condiciones para que
el juicio de desvalor pueda particularizarse en concreto a un autor
singular y, por tanto, entra su problemdtica en la capacidad de atribui-
bilidad de este juicio al autor particular, en la necesidad de que el
sujeto sea imputable y haya conocido o pedido conocer la antijuridi-
cidad de su hecho para que se le pueda imponer una pena, De todas
maneras, la referencia a la culpabilidad, siendo necesaria para la com-
prensién de la teorfa del delito, ha sido especialmente discutida por los
diversos sentidos que se le han dado. Una idea de culpabilidad enten-
dida como la posibilidad de actuar de un modo distinto a como real-
mente se actda, idea que remitfa en el fondo a la idea de «libre albe-
drio», aunque se atribuyesen formulaciones normativas, ha sido caii-
ficada® insistentemente .por un amplio sector de la doctrina como una
ficcién imposible de comprobar y, por tanto, inadmisible (Fr. Mufioz
Conde, 1981, p. 23), porque no se trata de hacer juicios de repreche
moral, sino de establecer los fundamentos politico-ctiminales que estdn
en juego en la imputacién a titulo de culpabilidad, no se trata pues de
cuestiones metafisicas, sino de mecanismos de solucién de conflictos
sociales y en tltima instancia se trata de profundizar en los limites de
la intefvencién punitiva (G. Stratenwerth, 1980, p. 25) que puede re-
sultar innecesaria e injustificada en base a las condiciones del autor en
relacién con su socialidad. Es desde esta perspectiva desde la que se
pueden comprender los casos que afecten al significado antijuridico del
hecho por parte del autor.

También en estos casos sefialados y otros que afectan a la imputa-
cién a titulo de culpabilidad, la reforma del Cédigo penal de 1983 con-
tiene aportaciones.

Concretamente se ha afiadido un nuevo pirrafo tercero al articulo
8,1 que permite sustituir el internamiento contenido en el pérrafo se-
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gundo, cuando sea innecesatio en los casos de enajenacién y trastorno
mental, por otras medidas en la orientacién constitucional de las penas
y medidas de seguridad y en una tendencia a corregir, por razones de
seguridad juridica, la indeterminacién en la duracién del internamiento,
correccién que no ha satisfecho las exigencias de seguridad juridica.
Asimismo, la anterior férmula del articulo 8,3 que exigia «carencia
absoluta de instruccién» reducida a los sordomudos, ha sido modifi-
cada, expresindose en la nueva redaccién el fundamento personal de la
inimputabilidad a través de las férmulas «alteracién de la percepcién»
y alteracién grave de la «conciencia de la realidad», posibilitindose
también la posible sustitucién del internamiento por las medidas sefia-
ladas para los supuestos de enajenacién y trastorno mental transitorio.
Pero si desde el punto de vista de la delimitacién del contenido de la
inimputabilidad en el supuesto de comisiones delictivas, la Reforma de
1983 ha supuesto un avance respecto a la situacién anterior, sin em-
bargo, y ante la presencia de las medidas de seguridad se exige una
especial atencién para que la sustitucién del castige por el «tratamien-
to» no suponga un dafio para los derechos del afectado mayor que el
que la pena contenfa (Fr. Mufioz Conde, 1982, p. 134). Puede verse
cémo atn perviven férmulas en que la duracién de determinadas me-
didas queda sin determinar, pudiéndose asi darse respuestas penales
al inimputable mucho peores que las que requeriria el imputable o el
semiimputable (G. Quintero, 1983, p. 82), figura esta ultima que la
Reforma de 1983 ha modificado al introducir un nuevo pirrafo en el
articulo 9,1, limitando el tiempo miximo de duracién de la medida en
un sistema de reaccién penal unificada y de intervencién minima que
superpone la libertad a la posible intervencién penal innecesaria,

Debe sefialarse que la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal
elaborada por el Ministerio de Justicia, contempla la eximents de
enajenacién y trastorno mental transitorio en su articulo 22,1 y la al-
teracién grave de la conciencia de la realidad en el mismo articulo
en su nimero 4. Para los sujetos de tales eximentes que hubiesen co-
metido un delito, el articulo 95 y el articulo 97 de la Propuesta, res-
pectivamente, limitan la duracién de las medidas de seguridad al tiempo
que hubiere durado la pena privativa de libertad si el sujeto hubiese
sido declarado responsable, asi como se establece la posible sustitu-
cién de dichas medidas por otras no privativas de libertad. También
en relacién con el principio de intervencién minima debe hacerse una
referencia a la reforma en la figura de la minoria de edad, que man-
tiene el limite de edad del articulo 8,2 como criterio politico-ctiminal
y suprime la excepcién de competencia de los Tribunales Tutelares de
Menores que permitfa confiar al menor, en determinados supuestos, a
la autoridad gubernativa para que adoptase las medidas de seguri-
dad autorizadas por la legislacién, lo que ha supuesto una adecuada
correccidn, pues ademds de que no existiesen tales medidas de segu-
ridad, se concreta el contenido constitucional de prohibicién de la
Administracién civil de imponer sanciones penales.

Por dltimo, en cuanto a la significacién de la antijuridicidad, se
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hard-una mera referencia al error de prohibicién en la Reforma de
1983. En el supuesto en que el error sea invencible, dltimo parrafo
del articulo 6 bis a), «creencia etrénea e invencible de estat obrando
licitamente», €sto es, si desconocié el autor la antijuridicidad del he-
cho que realizaba y tampoco pudo habetla conocido, . desaparece. la
responsabilidad criminal. En el supuesto de.que el error sea vencible,
si pudo haber conocido la antijuridicidad, el legislador remite a lo dis-
puesto en el articulo 66, lo que permite a los Tribunales reducir la
pena en uno o-dos grados de manera similar a lo que ocurrirfa si se
diese una eximente incompleta, es decir, hay una atenuacién privile-
giada de la pena que viene indicada normativamente a los Tribunales.

Se pasard a continuacién a exponer la teoria de las consecuencias
juridicas del delito, no sin antes insistir que este recorrido, no exhaus-
tivo, por las condiciones generales de lo punible, ha obligado a centrarlo
en los elementos m4s importantes de la teotfa del delito, omitiendo, a
veces, el desarrollo de esos elementos y otros aspectos, como el de las
formas imperfectas de realizacién del tipo de delito; los problemas
de la autorfa, entre lo que es destacable la responsabilidad personal
de quien actia como directivo u érgano directivo o en representacién
legal o voluntaria de una persona juridica en la que concurren las cua-
lidades exigidas por el tipo, articulo 15 bis C. P.; las referencias a los
elementos accidentales del delito con la notable correccién que ha
supuesto la supresidn de la multirreincidencia o los problemas relativos
a la unidad y pluralidad de delitos.

Ya al principio se vinculé teorfa del delito y teorfa de la pena.
porque presupuesto y consecuencia van invariablemente unidos en Ia
estructura y presencia de la norma y porque esta unidad esti presente
en la razén de ser de la norma penal a la que el Estado desea funcio-
nalidad. Si precisamente la teorfa del delito aporta los presupuestos de
la pena, la atraccién que la pena realiza sobre la teorfa del delito
es inevitable y el sentido que se atribuya a la pena, sus funciones, su
finalidad, serd obligada para la construccién de la teoria del delito y
para la delimitacién del marco de la intervencién punitiva del Estado.
Dada esta vinculacién, las referencias dogmiticas y politico-criminales
que se han hecho al tratar la teoria del delito, han ido indicando las
perspectivas desde las que se plantean los problemas de la pena. Tuntc
a ello debe hacerse una referencia a la fase de la ejecucién que debe
considerarse de especial importancia. Si lejos de concepciones absolu-
tas pensamos en una concepcién de la pena en relacién con la forma
de Estado, el momento de la ejecucién, también como especial momen-
to de control, nos muestra la pena en su experiencia y nos permite
comprobar la funcionalidad prictica que la pena, amenaza de la cer-
teza de su aplicacién, ha producido y produce una vez de que se aplica.
Los resultados que produce debemos conectarlos, a su vez, con su fun-
damentacién juridico-penal, su «legitimacién» y con sus repercusiones
sociales, en cuanto que la pena ha sido y es el instrumento mds con-
tundente en el control y solucién penal de aquellos conflictos sociales
que el Estado ha juridificado penalmente y en cuya aplicacién, a tra-
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vés de sus instituciones, ha afirmado, persuasivamente, la pretensién
hegeménica de su proyecto social en el conjunto de la sociedad. A
La Propuesta ‘de Anteproyecto- de Cédigo Penal,. al igual que-su-
cedia en el Proyecto de .1980,.no contiene en su articulado ninguna
referencia al fundamento-de la pena, Sin' embargo, el articulo.25,2 de
la Constitucién unifica el fundamento. de.la pena y de la medida de
seguridad estableciendo que deberan estar orientadas hacia la reedu-
cacién y reinsercién social del-delincuente. Asimismo, el articulo 1.° de
la Ley General Penitenciaria atribuye la misma finalidad primordial. a
las instituciones penitenciarias que regula y también en la Introduccién
a la Propuesta de Anteprovecto se motiva el sistema de penas que
contiene en razones de prevencién general.y especial. Tales elementos
deberdn a su.vez encuadrarse en el contenido del -articulo-1.1 consti-
tucional .que configura a] Estado como «social y democritico .de de-
recho».. Al Derecho penal que se contiene en esta férmula de Estado,
que-puede considerarse como un momento avanzado del desarrollo del
Estado liberal en el proyecto de superacién de las contradicciones bi-
sicas 'sobre las que el cldsico estado liberal se construyd, se le atribuyen
respecto a la pena una funcién preventiva en cuanto exigencia de su
politica social que exige una proteccién efectiva de los bienes sociales,
asi como exige, por su atributo democritico, limitar su .actuacién en
un marco-que garantice que la prevencién seria realmente en benefi-
cio y bajo el control de todos los ciudadanos (S. Mir, 1980, pp: 114
y ss.).° oo : :
- Los problemas de fondo pueden plantearse a partir de contemplar
el Estado social'y democritico de Derecho, nc como una férmula .cla-
ramente diferenciada en su materialidad de los llamados Estados libe-
rales o Estados autoritarios. Ya se ha dicho al comienzo que también
el Estado participa en el conjunto de la sociedad y sus instituciones
en el conjunto de las actividades sociales y que es en el conjunto de
los comportamientos sociales en donde se va perfilando ‘la estructura
de cada scciedad, sus formas de relacién. Con ello, no sélo se evita
una concepcién ahistérica'y mecanicista del Estado y de la sociedad
en su conjunto, sino que permite contemplar el Estado no tanto como
aparato, sino como proyecto en el conjunto del proyecto social. Tam-
bién se ha dicho que los comportamientos sociales se producen no
pacificamente sino de una manera conflictiva en razén de las posicio-
nes que los sujetos ocupan en las relaciones sociales y en ese sentido
también el Estado ocupa determinadas posiciones en las relaciones con-
flictivas, esto es, catece de neutralidad, y ademds en cuanto especifica
forma politica contiene, como poder, una especial capacidad de inter-
vencién social, especialmente contundente en su proyeccién hegeméni-
ca, esto es, con pretensién centralizadora de todo el espacio social,
agudizada histéricamente con la progresiva concentracién econémica.
Es en ‘esta perspectiva conflictiva en la que también se presenta
la forma de «Estado social y democritico de Derecho», desde la que
se plantea el problema de I ‘prevencién «en beneficio y.control de to-
dos los ciudadanos». La alternativa, que también serd conflictiva, si
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pretende profundizar en el caricter de lo social v en la via democréti-
ca deberi plantearse la reapropiacién de lo social y con ello de lo ju-
tidico, ampliando las limitaciones al poder del Estado en el desarrolle
material de los principios de garantia para que tras la forma de ncrma
abstracta e igual se compruebe la realidad desigualitaria y conflictiva
de los bienes, la prictica de los procesos de criminalizacién, y se po-
sibilite una mavor autonomfa de 4mbitos sociales respecto a la pro-
gramacién centralizadora. En este sentido, ante la realidad conflictiva
del proyecto-Estado pueden comprenderse las criticas realizadas a la
fundamentacién de la pena en la prevencién, porque si no es posible
hablar en el Estado actual de una distribucién igualitaria ni tampoco
de posiciones iguales en cuanto a la disponibilidad de la produccién,
resulta dificil justificar una prevencién de bienes sociales, o una pre-
vencién especial dado que los conceptos centto u orden, y margen o
desviacién no tienen sustentacidn material sino ideolégica. Asi se en-
tiende también la ideologia resocializadora (Fr. Mufioz Conde, 1980,
pp- 79 vy ss.) v se pueden contemplar las contradicciories latentes en
el sistema de sanciones que pueden ejemplatizarse en los siguientes
datos: La crisis v la critica de la pena privativa de libertad ha supuesto,
entre otras alternativas, intentos de reducir su tiempo méximo de
duracién, ser sustituida incluso por otras formas de sancién, como la
multa, para supuestos de penas cortas (art. 83 Propuesta de Antepro-
yecto) inferiores a dos afios o potenciar otras acciones como las me-
didas de seguridad. A la vez, inicialmente como problema de régimen,
se potencian los departamentos especiales que suponen una clara nega-
cién de la orientacién constitucional v en su materialidad cotidiana
niegan toda proporcionalidad y contradicen el principio de minima in-
tervencién, o la pena de multa, que aunque su criterio de determinacién
(art. 45,2 Propuesta de Anteprovecto) dentro del marco sefialado en
el tipo sea exclusivamente la situacién econémica del reo, producird
situaciones diversas en razén de las diversas capacidades econémicas
de los sancionados que, y en relacién con el arresto sustitutorio, supo-
ne una simbdlica valoracién econémico-politica de la libertad teniendo
en cuenta la propia dindmica de acumulacién del capital, o, por ltimo,
las medidas de seguridad que adn sometiéndose a exigencias formales,
pueden suponer una importante ampliacién del control penal del Es-
tado respecto a zonas personales v sociales que antes no alcanzaba.
Con esto quiere mostrarse que, en todo caso, la pera es la respues-
ta que se da a la comisién del delito. Que con ella el Estado reafirma
el sistema de valores que se contiene tanto en la norma penal como
en la aplicacién de la norma, asi como reafirma su cardcter de fuerza
en cuanto capacidad coercitiva de mantener en la prdctica social su
presencia dominante y su proyecto, y que va a ser la evolucién hists-
rica v el cambio de formas que tome el Estado en el conjunto de la
evolucién social la que modifique las formas y los fines de las respues-
tas penales. De ahi pueden comprenderse las contradicciones sefiala-
das por la existencia, por un lado, de la forma Estado, que pot si
mismo necesita controlar, en cuanto su presencia demuestra la inca-
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pacidad social de autoorganizarse pacificamente y, por otro, los in-
tentos, también presentes en Derecho penal, de transformacién social
hacia formas mds auténomas de organizacién, modificando las direc-
ciones politico-criminales y ampliando los limites de la intervencién
penal.

Finalizadas estas reflexiones sobre las consecuencias juridicas del
delito y con ellas lo referente a la Parte General del Derecho penal,
pasaremos a exponer lo relativo a la Parte Especial, cuyo contenido,
compuesto por los delitos en particular, permite no sélo el conoci-
miento de los tipos penales v su correspondiente sancién, sino el co-
nocimiento y sistematizacién de la teoria juridica del delito y la san-
cién en su complejidad.

Se ha visto al tratar de la tipicidad la relevancia que se le ha atri-
buido al bien juridico protegido como elemento nuclear del delito.
De ahi se deriva la obligada y especialmente atenta observacién de los
bienes juridicos concretos presentes en los delitos en particular, su
situacién y su significacién social de cara a su relevancia y los criterios
de politica juridica que actdan histéricamentz sobre ellos, lo que vendrd
a condicionar su mds o menos acentuada proteccién penal. No puede
olvidarse que la consideracién del Derecho penal como Wltima «ratio,
el principio de minima intervencién, obliga en primer lugar a un pro-
gresivo igualitarismo en la produccién y distribucién de bienes sociales
y obligan a diferenciar la modalidad e intensidad de su proteccién
(J. Bustos, 1982, p. 85) social y juridica, Con ello, lo que se plantea,
en relacién también a lo dicho al tratar la Parte General, es que en la
determinacién de lo penalmente injusto también debe tenerse en cuenta
la movilidad histdrica, las posiciones que se ocupan en los tipos de re-
lacién social, las decisiones de politica juridica de todos los sujetos
sociales, incluido el Estado, y las direcciones y criterios de criminali-
zacién, tanto en las decisiones de politica criminal como en la préctica
que resulta de las distintas instancias, institucionales o no, que parti-
cipan en los procesos de criminalizacién. Y esto tiene especial relevancia
ante un ordenamiento penal como el espafiol en vias de obligada trans-
formacién v en el que se han detectado, por un lado, una cierta ines-
tabilidad formal, y por otro, determinadas constantes como la especial
proteccién del Estado frente a los ciudadanos, una arcaica concepcién
de la moralidad, una desmesurada proteccién penal de la propiedad
privada, la extensién generalizada de la proteccién de los delitos im-
prudentes, los supuestos de respansabilidad objetiva y la especial
dureza de las penas (G. Quintero, 1980, p. 250), que evidencian la
necesidad y la profundidad que requiere, en nuestra actual realidad
social y politica, la reforma del Derecho penal, siendo la reciente Re-
forma de 1983 un importante inicio.

Como muestra de ello puede indicarse lo que ha supuesto 1a nueva
redaccién del articulo 1 y la supresién del articulo 50 en relacién,
por ejemplo, con el llamado homicidio pretetintencional, o, la nueva
presencia del articulo 6 bis a) en relacién con determinados supuestos
que pueden datse en los delitos contra la vida como el del «error in

5
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persona». A titulo indicativo de las posibles modificaciones futuras,
puede verse la clasificacién por Titulos de los delitos que se contienen
en el Libro II de la Propuesta de Anteproyecto. Comenzando por el
delito de homicidio, introduce nuevos bienes juridicos y finaliza con
los delitos contra la paz e independencia del Estado y contra Ia comu-
nidad internacional con la-que trastoca el sistema clasificatorio del vi-
gente Cédigo penal, que, como se sabe, comienza su Libro II con los
delitos contra el Estado. Se recoge asi en la Propuesta no sélo el con-
tenido constitucional en la relevancia de los bienes a proteger, sino
también una tradicién critica de la doctrina penal en un tema como es
el de la clasificacién de los delitos, que tiene un especial valor exposi-
tivo e interpretativo en razén de la preeminencia que se da a los bienes
juridicos penalmente protegidos. Otro importante dato indicativo con-
siste en la superacién de la férmula unitaria para el delito imprudente
optdndose por la solucién de seleccionar aquellos bienes juridicos, y no
todos, cuya proteccidn se amplia frente a posibles lesiones imprudentes
(j., art. 156 de la Propuesta «homicidio imprudente»). Como ultimo
dato puede sefialarse el nuevo sistema de penas que contiene la Pro-
puesta de Anteproyecto, del que destaca la reduccién de la duracién
de las penas privativas de libertad con repercusiones en su ejecucién,
el nuevo sistema de la pena de multa, el catdlogo de nuevas medidas
postdelictuales en el Titulo IV y especialmente las formas sustituti-
vas de la imposicién v ejecucién de las penas.

De cara a la exposicién de la Parte Especial se irdn relacionando
los bienes juridicos protegidos en diversos tipos de delitos y los posi-
bles problemas que se plantean en ellos, desde la perspectiva metédica
en la que se ha insistido al tratar el bien juridico protegido, esto es,
integrando enfoques sociales y politico-criminales en su conocimiento
sistemdtico juridico, contemplando el bien juridico y su proteccién
penal desde una orientacién critico-valorativa que tenga presente el
movimiento dialéctico, histérico-cultural, de la materia como unidad
dindmica de datos reales y valores (A. Torio, 1983, p. 94). La imposi-
bilidad ‘de una exposicién en amplitud y profundidad de cada grupo
de delitos en este trabajo obliga a una relacién de los rasgos mds des-
tacables de ellos en conexién con la Reforma de 1983 y perspectivas
futuras.

Se comienza por los delitos contra la vida e integridad fisica, re-
cogiendo, como ya se ha dicho, no sélo los criterios constitucionales
que anteponen los derechos fundamentales de las personas sino tam-
bién una constante doctrina espafiola. Dentro de los delitos contra la
vida, ademéds de las repercusiones ya sefialadas que se derivan de las
modificaciones del Libro I del Cédigo en la Reforma de 1983 en lo
referente a posibles errores de tipo y al llamado homicidio preterin-
tencional y la acomodacién al articulo 15 constitucional con la supre-
sién de la referencia a la pena de muerte y la acomodacién a la legisla-
cién constitucional y civil del parricidio, puede hacerse una referencia
politico-criminal a las figuras de parricidio, infanticidio y aborto. En
la Propuesta de Anteproyecto se mantiene la figura del parricidio y
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del infanticidio, si bien esta Gltima funda su cardcter privilegiado en
«las tensiones emocionales provocadas por las circunstancias del alum-
bramiento» (art. 142), suprimiendo asi ¢l elemento subjétivo de evitar
la deshonra de li madre. Estas propuestas legislativas, ‘que se conte-
nfan en el Proyecto de '1980, fueron ya criticadas en su momento
(G. Quintero, 1980, p. 253), pues respecto al parricidio no se encuen-
tran criterios politico-criminales que exijan la ‘incriminacién concreta
fuera de los tipos reguladores del homicidio y del asesinato y ha sido
calificado como -ahistérica su presencia en la legislacién penal en cuanto
tipo apriotistico ajeno a la situacién de crisis y de conflictividad que
muestra la institucién familiar (A. Torfo, 1983, p. 93), De la misima
manera tampoco parece justificada la pervivencia del tipo de infanti-
cidio, que con la nueva férmula propuesta puedé solucionarse a través
de las circunstancias atenuantes. ' B
Especial atencién merece el tipo de aborfo cuya reforma atraviesa
singulares vicisitudes politico-legislativas. Habiéndose incluido en el
Proyecto de la Reforma de 1983 el articulo 417 bis cuyo contenido
era bésicamente similar al artfculo 148 de la Propuesta de Anteproyec-
to, se articulaba a través del llamado modelo de indicaciones, aunque
omitiendo la indicacidn social, fue sustraido a la Reforma de junio de
1983 y se tramité como Proyecto ordinario de ley que una vez apro-
bada ha sido recurrida ante el Tribunal Constitucional, debiéndose, por
tanto, esperar para su posible entrada en vigor hasta después de-la
sentencia. Destacar solamente que frente al contenido, que puede ca-
lificarse de absolutista, del recurso de inconstitucionalidad en el que
estd presente el rechazo de algo tan evidente como la diferencia entre
vida humana dependiente e independiente con la negacién consiguiente
de tratamiento politico-criminal diferenciado, amén de otros conteni-
dos, el articulo 148 de la Propuesta, con un sistema de indicaciones
que no resulta incompatible con el articulo 15 constitucional (R. Mou-
rullo, 1983, pp. 120’y ss.), aunque limitado al no acogerse la indicacién
social, supone una parcial propuesta que, ain suponiendo un avance
tespecto a la situacién actual y a la que se contenia en el Proyecto
de 1980 no responde a la ¢omplejidad dé problemas (libertad, situa-
cién socio-econémico v cultural...) que contiene y puede permitir el
que se sigan reproduciendo profundos conflictos que pueden, en gran
medida, solventarse con la solucién penal del plazo en el contexto
de una politica criminal méds amplia de transformacién social. =
" Fn relacién con la integridad fisica, €l problema de la disponibilidad
o no de la salud y de la integridad corporal de cara a la admisién jus-
tificante del consentimiento eén conexidén con el tratamiento médico, la
Reforma de 1983 ha respondido introduciendo un segundo pirrafo en
el articulo 428 que contempla l2 exencién de tesponsabilidad en su-
puestos de transplantes de érganos, esterilizaciones y cirugfa transexual,
realizadas legalmente por facultativos con consentimiento libre y ex-
presamente manifestado del paciente que, como se ve, delimita los
términos del consentimiento, pero reduce los posibles supuestos. El
articulo '157 de 1a‘ Propuesta, reforzando las condiciones del consenti-
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miento «libre, espontdneo y expresamente emitido» no limita los su-
puestos de intervencién, limitacién actual criticada por la doctrina
(Fr. Mufioz Conde, 1983, p. 138).

Se continda en la esfera de proteccién de los derechos de las per-
sonas con los declitos contra la libertad y el honor, con una especial
referencia a la libertad sexual. Se incluye el honor porque miés all4
de sus posibles conexiones con una determinada «imagen social» de
cada persona, la conciencia individual de ser humano digno de respeto
y, por tanto, la exigencia de respetabilidad social sin discriminacién
alguna, es un bien estrechamente unido a la libertad y, como se verd
miés tarde, al tratar la proteccién de la intimidad, es un bien especial-
mente necesitado de proteccién en las sociedades industrialmente de-
sarrolladas. Con relacién a la proteccién de la libertad sexual se coin-
cide con las criticas contra la denominacién de «delitos contra la ho-
nestidad» y la diversidad de bienes juridicos que encierra, libertad, fa-
milia, «buenas costumbres» (Fr. Mufioz Conde, 1983, pp. 341 y ss.).
Sin embargo, se plantean conjuntamente por su comiin referencia a
la sexualidad v por dar preeminencia a la libertad sexual individual,
aunque deben claramente diferenciarse los que afectan a la libertad
de las personas en su sexualidad, como la violacién, de aquellos otros
como el estupro incestuoso introducido por ley 46/1978. de 7 de oc-
tubre, que supone una agravacién que no estd justificada en la pro-
teccién de la libertad sexual, o el delito de escdndalo piblico que
motiva su proteccién en base a una determinada «moral sexual colec
tivas, de 1a que no estd comprobada ni su cardcter social mavoritario
ni su necesidad de proteccién penal. La Propuesta de Anteprovecto
en este sentido se refiere a «actos de provocacién sexualy, limitdndolos
en el artfculo 176 a actos de exhibicién obscena ante menores o ante
mavores sin consentimiento v con escédndalo, acercando asi estos tipos
a la proteccién de la libertad sexual, sin olvidar respecto a este grupo
de delitos las reformas de 1983 que establecen la aplicacién de me-
didas de seguridad para los autores del articulo 452 bis ¢) relativo a
la prostitucién v la nueva redaccién del 452 bis o) aue suprime Ja re-
ferencia a la antoridad marital v al consejo de familia.

Mencién especial puede hacerse dentro del 4mbito de los derechos
individuales a la proteccién penal de la intimidad. En el Capitulo I1 del
Titule T de la Constitucién de 1978 se garantiza el derecho al honor,
a la intimidad versonal y familiar v a la propia imagen (art. 18,1}, con
la limitacién del uso de la informdtica; v el Capitulo VII del Titulo
XII del Cédigo penal se refiere al descubrimiento v revelacién de se-
cretos, dejando evidentes lagunas de punibilidad. Sin embargo, la de-
limitacién de la intimidad se presenta diffcil, vinculada como estd a la
libertad personal y a la dignidad humana entendida tanto como esfera
de libertad en si considerada, como libertad proyectada hacia el exte-
tior en cuanto garantia de ejercicio de derechos socio-politicos y fa-
cultad de control de las informaciones personales que circulan en la
sociedad (Fr. Morales Prats, 1983, pp. 191 v ss.). Por otra parte. la
tealidad socioecondmica y administrativa de las sociedades industriales
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desarrolladas muestran tal pluralidad de codificaciones de los ciuda-
danos que realmente la tutela penal de la intimidad se encuentra en
clara desventaja, cuando no en contradiccién (G. Quintero, 1980, p. 255)
con las formas de control y «socializacién» tecnocritica de la sociedad
industrial. En todo caso, el Titulo VII de la Propuesta de Anteproyec-
to supone un intento meritorio de proteccién, a pesar de que pueda
ser escasamente operativo ante los mecanismos de circulacién de la
informacién y las necesidades de crecimiento del propio sistema eco-
ndémico.

Junto a los delitos contra el patrimonio se hiard una referencia a
los delitos contra el orden socioecondmico en los que se insistird. Esta
diferenciacién entre delitos contra el patrimonio y delitos socioeconémi-
cos, como consta en la Propuesta de Anteproyecto, ya sugiere vor si
misma que no tetmina de superarse una concepcién anclada en el li-
beralismo cldsico que privilegia la propiedad como motor econémico y
relega a un segundo plano otros elementos centrales de la economia,
distancidndose asi de una concepcién econémico politica de las rela-
ciones sociales. La Reforma de 1983 en lo relativo a delitos patri-
moniales ha sido calificada de poco ambiciosa, si bien ha abandonado
el criterio de la cuantfa del valor de lo sustraido o del perjuicio pa-
trimonial como determinante de la gravedad de la pena y también ha
sido calificada en algunos casos de poco afortunada, como en los su-
puestos del 505 y 506 con el extenso catdlogo de agravantes introduci-
das en el segundo de los articulos citados (Fr. Mufioz Conde, 1983,
p. 143). Sin embargo, se limitard este breve comentario a los llamados
delitos contra el orden socio-econémico, que se vinculan al «orden
econdémico y social justo» del Predmbulo constitucional v que son, en
el campo del Derecho penal, los que con més claridad muestran la
relacién existente entre Economia y Derecho y el condicionamiento
econémico de la regulacién juridica (Fr. Mufioz Conde, 1982, p. 107).
Sin embatgo, la profunda importancia que supone la atencién penal al
orden socio-econdmico trasciende la relacién directa que puede esta-
blecerse en la proteccién penal de determinados bienes de las relacio-
nes econdémicas porque, precisamente, las formas econdémicas no se
reducen 2 mecanismos de produccién o distribucién de bienes, sino
que los sistemas econémicos suponen formas de relacién social v po-
litica que se muestran en todo el conjunto del espacio social.

La configuracién constitucional de un Estado social y democritico
de Derecho, la presencia en el Titulo Preliminar como sujetos politicos
de trabajadores y empresarios, el contenido del articulo 38, en e! que
se reconoce la libertad de empresa como derecho fundamental en el
marco de la economia de mercado, pero que también contempla la
economia general y la planificacién, respondiendo a necesidades de in-
terés publico evidenciadas en la regulacién de la expropiacién forzosa
del articulo 33,2 y de los principos de politica social y econémica del
Capitulo III del Libro I constitucional (distribucién equitativa de la
renta, politica de pleno empleo, formacién y readaptacién profesio-
nal...), la subordinacién de la riqueza al interés general (art. 128,1) ¢
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la consiguiente inictativa pablica en la economia, especiaimente en caso
de monopolio (art 128,2), muestra una configuracién constitucional del
sistema econdmico cercana a la denominada de economfa mixta pero,
en todo caso, en ‘tensién enmarcada en, por una parte, el limite de los
intereses generales que ex1gen intervencién estatal vy, por'.otra, el li-
mite que supone la negacién, derivada' del reconocimiento constitu-
cional de la libertad de empresa, de una economfa totalmente planifi-
cada que no permitiese ninguna autonomfa empresarial privada (M.
Bajo, 1983, pp. 157 y ss.).

. Esta conflgurac1on econémica de la- Constitucién permite enlazar
con los llamados delitos econémicos, delitos, algunos de ellos, que
coexisten con los relativos al patrimonio individual pero que trascien-
den la esfera individual, como la quiebra, y que se recogieron ya se-
paradamente en el Titulo VIII del Proyecto de 1980 bajo la ribrica
de «delitos contra el orden socioeconémico» y que a su vez se recogen
en el Titulo XII de la Propuesta' de Anteproyecto. Dentro de estos
titulos, cuya denominacién viene a significar un objetivo politico cri-
minal, se sistematizan diversos bienes juridicos, de diversa incidencia
econdmica (relativos a la publicidad, por. €j., junto a la proteccién de
los derechos laborales reconocidos por las leves) unido por su referen-
cia al disefic econdmico constitucional. El breve comentario politico
criminal que puede hacerse, parte de que la actual realidad socioecond-
mica Corre<ponde a un nivel avanzado, en su desarrollo y en sus con-
tradicciones, del sistema de libre mercado con la- situacién singular del
capital espanol menos desarrollado histéricamente lo que, sin embargo,
ha permitido extraordinarios niveles de acumulacién y, en la actuali-
dad, una situacién especialmente dependiente; que los rasgos de eco-
nomia privada y de la apropiacidén que genera, pesan hoy en la activi-
dad econdmica, tanto en el ordenamiento juridico como en la propia
realidad econémica en la que, sin embargo, la pretensién de mantener
los términos de plusvalia, las contradicciones estructurales del sistema
econémico liberal, el desarrollo del trabajo entendido no como mer-
cancia sino como elemento bdsico econémico-politico y como forma de
organizacién, adn manteniendo el capital una situacién inicialmente
dominante en la materialidad del mercado de trabajo, son rasgos que
fuerzan la tensién social y pueden permitir desplazar la propiedad pri-
vada, la coercién” econémica, del centro de la estructura del Estado,
al agudizarse los antagonismos ‘en su interior. En este sentido, se pre-
senta la posibilidad de modificar objetivos politico criminales y se
presenta también la posibilidad de modificar los procesos de crimina-
lizacién dirigiéndolos hacia lesiones socialmente dafiosas _porque, como
va se ha dicho, también el Derecho penal est4 en un espacio y en un mo-
mento de mediacién en el que términos como' transgresién o desviacién
pueden ser interpretados histéricamente de manera contradictoria. El
ptobléma estriba en -hasta qué punto y, en su caso, hasta cuindo el
Derecho penal tanto en la norma como en las instancias de aplicacién,
puede recoger las p051b111dades mdlcadas y sus contenidos contradic-
torios.
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' El comentario del parrafo anterior sirve, asimismo, a los delitos
relativos a la ordenacién del territorio y al medio ambiente, con los
que no es suficiente la preocupacién por su gravedad sino que, en con-
tra de la tesis del riesgo admisible que defiende, al igual que en deter-
minados comportamientos econémicos, la produccién de la riqueza
(privada) y el desarrollo (de un sistema desigualitario) por encima de
los dafios a otros bienes sociales; que se consideran costes necesarios,
lo que realmente importa es la eficacia para que no se produzcan, efi-
cacia atin més urgente cuando otras medidas civiles y administrativas
han fracasado. Sin embargo, este fracaso no necesariamente se traduce
en la eficacia penal, cuando no se han comprobado suficientemente los
motivos del fracaso v sus posibles correcciones y cuando la interven-
cién penal es limitada y dentro de sus limites graduable en razén de
la relevancia de los bienes sociales, en este caso notable, y su capacidad
de solucién del conflicto. En todo caso, pienso que el problema queda
planteado en el comentario antetiormente hecho a los delitos eccnémicos.

Como tltimo comentario al contenido de la Parte Especial y omi-
tiendo otros bienes juridicos penalmente protegidos de destacada im-
portancia, me referiré a algunos aspectos politico-criminales de la in-
tervencién penal del Estado en la esfera del llamado orden piiblico,
entendiendo que comenzar la -exposicién de la Parte Especial con- el
4mbito de proteccién de los derechos de las personas tendria sélo un
caracter testimonial si no tiene su paralelo en la defensa de los de-
rechos fundamentales y las. libertades piblicas (frente a posibles in-
tromisiones del Estado), que no sélo exigen ser también garantizados,
sino, sobre todo, profundamente desarrollados. Desde diciembre de
1978 hasta el actual Proyecto de Ley Orgdnica de nuevo desarrollo
del articulo 55,2 de la Constitucién (BOCG, 10 del XII de 1983),
articulo va desarrollado por Ley Orgénica 11/1980, de 1 de diciembre,
se han producido numerosas manifestaciones legislativas que pueden
expresar una sublimacién autoritaria del Estado justificadas bajo re-
ducciones ideolégicas de diversa denominacién pero que coinciden en
la_defensa del interés «orden piblico», a través de técnicas legislativas
diversas que contienen, sin embargo, un sentido criminalizador global.
Recorrer su panorimica supone realmente entrar en un verdadero la-
berinto en el que se entrecruzan estrategias diversas. Estrategias de
control hegeménico ante formas de conflictividad no controlada, es-
trategias de legitimacién ante la ausencia de mecanismos de regula-
cién de nuevos conflictos sociales, reales o potenciales, estrategias de
consenso masivo con lo que tiene de pedagogia del sometimientc se-
glin esquemas de conformidad. social, unidas a la de culpabilizacién,
estrategias de centralizacién y totalizacién del poder junto a las de
expropiacién de toda pretensién de poder y de autonomia de sujetos
sociales agentes de movilidad social (L. Ferrajoli, 1979, pp. 56 y ss.),
estrategias incluso que se plantean con una cierta simbologfa de la
eticidad en la que, ante realidades antagénicas, el Estado se presenta
como el mejor fin y el mejor valor, utilizando ‘a su vez .para ello, es-
trategias de comunicacién e informacién mis o menos manufacturada.
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La utilizacién en el momento procesal de su potencialidad represiva
con la reduccién de las garantias del procesado, la potenciacién de la
prisién provisional por criterios de alarma v seguridad, la extensién
de la flagrancia, procedimientos de urgencia, predominio del ministerio
fiscal, exclusién de la jurisdiccién natural, legislacién fuera del Cédigo
y modificaciones del Cédigo en clave excepcional, potenciacién re-
ptesiva de la prisién, ampliacién del control predelictual con ia atri-
bucién adelantada de contenidos sancionatorios, la invitacién a la de-
lacién, reduccién de derechos fundamentales (libertad de movimiento,
de expresién, igualdad, intimidad, inocencia, defensa...) con una alte-
racién del sistema de divisién de podetes en privilegio del ejecutivo
ampliando su capacidad de control y sus defensa a ser controlado y la
produccién de un desarrollo de excepcién de bésicos contenidos fun-
damentales son, entre otros, rasgos que obligan a una reflexién de
conjunto porque tales rasgos no son separables de las funciones que se
atribuyen a todo el sistema penal en relacién con la ordenacién social
y porque la calidad de tales rasgos tiende a contaminar con la opresiva
racionalidad de la produccién v de su poder, el espacio social en su
conjunto en el que los antagonismos latentes, las condiciones de trans-
formacién de las cosas y de los lenguajes, la ajenidad ante tal racio-
nalidad se pretende ocultar en el interior del pensamiento y de la so-
ledad.

Decia al principio que en el Derecho penal la relacién juridica
alcanza la mayor tensién, aue tiene la capacidad de agredir a la per-
sonalidad individual muy directamente y que ante ello el penalista se
comprometfa. De alguna manera, la insistencia a lo largo de la refle-
xién que ha supuesto este trabajo en las condiciones de conflictividad,
en la introduccién del Estado en el conjunto de la sociedad para que
en la movilidad y en la transformacién de ésta quede afectado —tam-
bién como proyecto— encuentran su contrario en la sublimacién de
los rasgos autoritarios que han existido desde los origenes del Estado
moderno, de la misma manera que el provecto social libertario en-
cuentra sus contrarios en los acumuladores de apropiacién enfrentados
también al progreso de un Derecho penal en el que estdn empefiados
deseos igualitarios.
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