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1. INTRODUCCION

He adoptado como ribrica de estas notas
la alternativa con que Franz Neumann titula
una de sus espléndidas investigaciones sobre
la estructura del poder en las sociedades cuya
economia estd en manos del gran capital, del
que ¢l llama “capital monopolista”.

Como es sabido, Neumann pertenecié al
llamado “circulo externo” de la Escuela de
Frankfurt, de cuyo nucleo (Marcuse, Horkhei-
mer, etc...) acabd separdndose porque, tras
averiguaciones empiricas a las que la historia
parece haber dado la razdn, negé que la eco-
nomia alemana del perfodo nacionalsocialis-
ta pudiese caracterizarse como “capitalismo

*

de Estado”™: por el contrario, sostuvo junto a
Kircheimer que la primacia de los intereses del
capitalismo privado sobre la gerencia estatal de
la economia nunca se habia quebrantado. Y, si
eso fue as frente a un poder politico tan fuerte
como el nacionalsocialista, ;qué no habrd de
suceder en el marco, relativamente frégil, de
un gobierno democrético?

Al maestro de la teorfa politica que fue Neu-
mann no le importaba tanto el gobierno como
la estructura del poder; y, alo largo de su exten-
sa obra, puso de manifiesto que el poder no se
identifica con el gobierno, sino que es el resul-
tado de un compromiso entre fuerzas politicas
diversas, con descos e intereses contrapuestos,
que producen resultados incongruentes.

Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién “La libertad como proyecto de convivencia:
) Y g y

fundamentacién y crisis” del Ministerio de Educacién y Ciencia (N° ref. SEJ 2005-0380).
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Pero ja qué vienen tales reflexiones genéri-
cas sobre el poder a propdsito del andlisis de
algo tan especifico como un Anteproyecto de
Cédigo Penal? Para responder a esa pregun-
ta cabrd recordar, en primer término, que la
pena es la manifestacién mds fuerte del poder,
su “Ultima ratio” como a menudo se dice en
la Academia, hasta el punto de que un socié-
logo norteamericano decfa, no sin razén, que
el verdadero poder es el de meter a otro en la
céreel.

Esto sentado, cabe decir, en segundo lu-
gar, que hay algo en este Anteproyecto que
llama poderosamente la atencién y que, qui-
z4s contra los deseos de quienes lo redactaron,
lo convierte en emblema de una determinada
politica criminal, o sea, de un modo determi-
nado de concebir los fines del poder punitivo
del Estado (esto es, de su poder mds fuerte) y
regular su ejercicio. De ahi que, al discutir en
términos generales la configuracién del poder
punitivo, se plantee claramente la alternativa
que estudiara Neumann, la alternativa entre
el Estado democrético y el Estado autoritario.
La virtualidad simbélica de este Anteproyec-
to nace de un hecho muy simple: si se con-
virtiera en ley, darfa lugar segtin una opinién
generalizada, a lo que el diario “El Pais” llama
“el Cédigo Penal mds duro de la democracia”;
y esa dureza se anuncia el mismo dia (15 de
noviembre de 2008) en el que, en el precitado
periédico, el Delegado del Gobierno para la
Comunidad Valenciana anuncia que la delin-
cuencia ha descendido con respecto al afio an-
terior. El endurecimiento de las penas no obe-
dece, pues, a tratar de combatir un incremento
de la delincuencia que no se ha producido. La
Exposicién de Motivos del Anteproyecto trata
de explicarlo en términos técnicos o de tutela
de intereses generales; pero, aunque esos argu-
mentos puedan justificar algunas previsiones
del Anteproyecto, en modo alguno justifican
ni excusan, en general, el incremento de la re-
presién que se propone.

La Exposicién de Motivos, al tratar de jus-
tificar el texto, dice que, aun reconociendo que
la estabilidad es una de las piedras angulares
del sistema penal, (;cémo podia, sin ella, des-

empenar el papel de “Constitucién negativa’
que le corresponde?) “puede tener, sin embar-
go importantes efectos perniciosos si no existe
una constante preocupacion del legislador por
responder a las demandas de la sociedad”. Para
los autores del Anteproyecto esas demandas se
concretan a partir de diversos e infortunados
sucesos, entre los que se menciona expresa-
mente, en el dmbito de los delitos sexuales, el
acaecimiento, en los dltimos tiempos, de casos
de especial gravedad.

La alusién no puede ser mds clara: la “de-
manda social” es una légica expresién de so-
lidaridad ante el dolor de algunas victimas de
conductas execrables, frente a las que brotan
sentimientos de repulsa y de venganza, ficil-
mente manipulables por poderes fécticos.

Pero, la libertad no es un mercado en el que
el legislador tenga como objetivo satisfacer esas
demandas. Es mds, el Estado surge como una
institucién que se impone a esos sentimientos
y deseos y sustituye la reaccién impulsiva de
los afectados directa o indirectamente por el
delito, por una respuesta racional. Esa respues-
ta racional —la pena— parte de la idea de que
la libertad —incluso de la libertad del impu-
tado— ha de ser sacrificada lo menos posible:
por eso no deberfan poder imponerse més pe-
nas que las estricta y absolutamente necesarias,
segin expresaran las primeras grandes Decla-
raciones de Derechos y exige la Constitucién
espafiola de 1978, en virtud del principio de
proporcionalidad.

En el informe del Consejo General del Po-
der Judicial al Anteproyecto de Cédigo Penal
de 1992, que tuve el honor de redactar, se de-
cia al respecto lo siguiente:

“Existe una suerte de “reflejo condicionado” de la opi-
nién publica en el ambito del Derecho punitivo, que
se manifiesta en la reaccion ante los atentados mas
frecuentes, si revisten alguna gravedad: frente a ellos
surge, inexorablemente la idea de elevar las penas, de
la que algunas veces se hace eco el legislador.

Pero, por ese camino pronto se rebasa el limite de
la justicia; y, més aln, quiebra la eficacia de todo el
sistema punitivo, que se basa en la idea —expuesta
magistraimente por Bentham— de que al orden de
las infracciones, segln su intensidad, ha de
corresponder el de las sanciones, segun su
gravedad. Un sistema penal que sancionase lo mas



grave con la misma pena que lo menos grave y a ese
resultado tiende el entendimiento primitivo de la pre-
vencion a que se acaba de hacer referencia, produciria
efectos criminégenos.”

Frente a la tendencia a adoptar una inter-
vencién penal méxima, se propugnaba en-
tonces atenerse al principio de intervencién
minima, esto es, a mantenerse en el espacio

propugnado desde el Derecho Penal liberal.

Esa apelacién al liberalismo, que entonces
fue pacificamente aceptada, podrd resultar hoy
sorprendente a quienes han olvidado que los
derechos constitucionales liberales pertenecen
a la esencia misma del proceso democritico o,
dicho de otro modo, que mds alld de ellos (que
constituyen el nicleo de lo que llamamos Es-
tado de Derecho) no hay ninguna democracia
posible: como ha razonado Habermas hasta
la saciedad, democracia y Estado de Derecho
se autoimplican, de modo que no puede ha-
blarse de la una sin el otro; y cuando, por el
recurso irracional a la pena se menoscaban las
exigencias del Estado de Derecho se estd me-
noscabando, a la vez, el sistema democrético y
optando por un Estado autoritario.

Pero, quisiera ir aun mds alld: con el méxi-
mo respeto hacia las victimas de cualquier de-
lito, y especialmente a las de los delitos mds
graves, ha de dejarse siempre muy claro que
el fin de la pena no es curar las heridas que
el delito produjo. La sociedad debe inten-
tar curarlas, hasta donde sea posible, por los
medios adecuados; es decir, por aquellos que
puedan disminuir el dafio sufrido y el dolor
que le es inherente; pero la pena ha de limi-
tarse a tutelar el ordenamiento juridico, y sélo
se justifica en la medida en que es util para
proporcionar esa tutela. Por eso si el Estado
al configurar la pena procediera segun los im-
pulsos que nacen de las victimas y de su en-
torno social, acabarfa convirtiéndose no en el
Estado de la justicia sino en el de la venganza;
esto es, en el Estado totalitario que propugnara
Carl Schmitt.

2. ANTEPROYECTO DE CODIGO
PENAL DE 2008 Y POLITICA
CRIMINAL

Como ya anticipa la rtbrica, no trataré de
analizar con detalle el Anteproyecto; sino que
s6lo pretendo destacar algunos aspectos que, a
mi juicio, ponen de manifiesto la linea politi-
cocriminal elegida. Mi rechazo de esa linea no
implica la afirmacién de que todos y cada uno
de los preceptos del Anteproyecto sean cen-
surables, por mds que a simple vista pudieran
ponerse objeciones a casi todos ellos.

A) LA LIBERTAD VIGILADA

En el nimero sexto del Anteproyecto se
dispone que el apartado quinto del articulo
cuarenta del Cédigo Penal queda redactado
como sigue: “la pena de libertad vigilada ten-
drd una duracién de uno a veinte anos”. Y en
el nimero octavo se afiade al cédigo un articu-
lo 49bis que regula dicha pena en los siguien-
tes términos:

“1. La pena de libertad vigilada tendré siempre carac-
ter de pena accesoria. Esta pena consistira en el so-
metimiento del condenado a controol judicial durante
el tiempo que se sefiale en la sentencia a través del
cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las
obligaciones sefialadas en el apartado siguiente, que
el juez de vigilancia determinara en la fase de ejecu-
cion. El computo de esta pena comenzara a partir del
cumplimiento de la pena privativa de libertad.

2. La pena de libertad vigilada llevara consigo todas o
algunas de las siguientes obligaciones:

a) la de estar siempre localizable

b) la presentacion periodica en el lugar que se esta-
blezca

c) la de comunicar inmediatamente cada cambio del
lugar de residencia o del lugar o puesto de trabajo.

d) la prohibicién de ausentarse sin autorizacion del juez
o tribunal del lugar donde resida

e) la de no aproximarse a la victima, o a aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el Juez
o Tribunal

f) la de no comunicarse con las personas previstas en
la letra anterior

g) la de no acudir a determinados lugares o estable-
cimientos

h) la de no residir en determinados lugares

i) la de no desempefar determinadas actividades que
pueda aprovechar para cometer hechos punibles de
similar naturaleza
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j) la de participar en programas formativos, laborales,
culturales, de educacion sexual u otros similares.

k) La de seguir tratamiento médico externo.

3. Para garantizar el cumplimiento efectivo de esta
pena, el Juez o Tribunal podra acordar la utilizacién de
medios electronicos que permitan localizacion y segui-
miento permanente del reo.

4. Durante la fase de ejecucion el Juez de Vigilancia,
oido el Ministerio Fiscal, concretaré las obligaciones
del condenado, pudiendo modificarlas en lo sucesivo
conforme a la evolucion del reo, y controlara su cum-
plimiento, requiriendo periédicamente los informes que
considere necesarios a las administraciones publicas
correspondientes. Las demas circunstancias de ejecu-
cion de esta pena se estableceran reglamentariamen-
te.

5. El Juez de Vigilancia Penitenciaria, oi-
dos el Ministerio Fiscal y el interesado,
podra en cualquier momento reducir la
duracion de la libertad vigilada o dejarla
sin efecto siempre que en vista del pro-
néstico positivo de reinsercion se consi-
dere necesaria la continuidad de las obli-
gaciones impuestas.

6. En caso de incumplimiento de una o varias obliga-
ciones el Juez de Vigilancia Penitenciaria, a vista de
las circunstancias concurrentes y oido el Ministerio
Fiscal, podra modificar las obligaciones, o bien deducir
testimonio para proceder de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 468.”

Por otra parte, el nimero decimotercero
del proyecto afade al cddigo un articulo 57bis
a tenor del cual la pena de libertad vigilada
podrd imponerse cuando el autor haya sido
condenado por uno o més delitos contra la li-
bertad o indemnidad sexuales o por delitos de
terrorismo.

Estamos ante unos preceptos que multi-
plican las posibilidades de control sobre el reo
que se hallaban establecidas en los articulos 48
y 57 del Cédigo Penal; y que las multiplican de
una manera, cuando menos desproporcionada
en su duracién y cadtica en su formulacidn.

Se trata de una pena cadtica en tanto en
cuanto empezamos por no saber siquiera, més
alld de la denominacidn legal, si es una pena
o una medida de seguridad, pues tanto su du-
racién como su misma efectividad dependen
de la presencia o ausencia de un prondstico po-
sitivo de reinsercion; es decir, del futuro como
la medida y no del pasado como la pena. El
legislador podria y deberfa haber discrimina-

do cudles de las obligaciones que constituyen
el contenido de la libertad vigilada son penas
accesorias, que habrdn de tener sus propias
vias de extincién, o son medidas de seguri-
dad, que habrdn de depender, en efecto, del
prondstico; teniendo, ademds, muy en cuenta,
que esa dependencia del prondstico, es decir,
de un conocimiento de los que, Wittgenstein
denominaba “imponderables”, cuya falta de
seguridad coloca al condenado (y también al
Juez) en una situacién inaceptable. Se rompe,
asi, a la vez, con el sistema bdsicamente vica-
rial adoptado por el Cédigo y con las reglas de
proporcionalidad (bdsicamente el art. 6.2) con
las que éste pretendia sujetar la medida de se-
guridad al Estado de Derecho, actuando con la
“falta de claridad” con que, en nuestro tiempo,
se intentan encubrir los abusos.

Por otro lado, no todas las medidas previs-
tas son adecuadas para los delitos en los que
es posible imponerlas: hubiera sido exigible al
legislador que, en lugar de establecer esa suerte
de noche donde todos los gatos son pardos, en
la que a cualquier delito puede corresponder
cualquier reaccién penal, hubiese tratado de
ser mds especifico.

Finalmente, cabe decir que la duracién de
las medidas pasa a ser muy superior a las que ya
preveia el articulo 48 del Cédigo Penal. ;Para
qué era necesario ese espectacular incremento?
En mi opinién, por algunas razones que no me
parecen aceptables, a saber: en primer lugar,
para tratar de presentar la supuesta pena como
un remedio efectivo frente a la delincuencia
que intenta combatir; y, en segundo lugar para
crear un estigma sobre ciertas figuras de delin-
cuentes.

Pues, pese a su contundencia, no va a ser
eficaz, o va a serlo en mucha menor medida
de la esperada sencillamente porque la delin-
cuencia sexual no se puede erradicar: nadie
lo ha conseguido nunca; y para reducirla, el
incremento de las penas no es la tnica ni la
mejor opcién; y no va a ser eficaz porque no
vamos a ser capaces, o por lo menos es muy
dudoso que vayamos a serlo, de establecer un
sistema de vigilancia efectivo que no tenemos
ni siquiera en materia de control de la conde-



na condicional. Establecer un sistema efectivo
requiere unos medios y un tiempo de los que,
hoy por hoy, no se dispone y un esfuerzo que
no se va a poder llevar a cabo. No estamos,
pues, ante una solucién sino ante un desafor-
tunado brindis al sol.

B) LA PUNICION COMO ESTIGMA:
DELINCUENCIA SEXUAL Y
TERRORISMO

No voy a hacer una critica completa de la
configuracién penolégica que resultarfa, en
el dmbito de estos delitos, si el Anteproyecto
llegase a convertirse en ley. Me limitaré, por
obvias razones de tiempo y espacio, a subrayar
dos aspectos que, en mi opinién, pueden servir
de botén de muestra de lo que, en su conjun-
to, puede llegar a significar el Anteproyecto.

Por lo que a la delincuencia sexual respecta
quiero destacar el castigo que se propone para
los llamados pedéfilos. El nimero vigésimo
noveno del Anteproyecto modifica el niimero
primero del articulo 183 del Cédigo Penal cas-
tigando a los que realizaren actos que atenten
contra la indemnidad sexual de un menor de
trece afios con la pena de prisién de 3 a 6 anos.
Me detendré en ese tipo bésico, que procede
comparar con las penas previstas para el abuso
sexual con persona mayor de trece afios y me-
nor de dieciséis interviniendo engafio, castiga-
do con la pena de prisién de 1 a 2 anos o multa
de 12 a 24 meses (art. 182.1); o con la pena de
prisién de 1 a 5 anos prevista en el modifica-
do articulo 178 para el que atentare contra la
libertad sexual de otra persona con violencia o
intimidacién. No es necesario un gran esfuer-
z0 de raciocinio para concluir que la pena se-
fialada al tipo bdsico de pedofilia, tan superior
a las otras con las que se ha comparado, carece
de toda justificacién racional y obedece sélo al
impacto de un caso concreto, en el que lo que
estd en juego no es el tipo bdsico sino la muerte
ulterior de una nifa, que ha podido producirse
por la no ejecuciéon tempordnea de las penas
impuestas por otros delitos a su agresor.

:Qué tiene que ver ese hecho con la desme-
surada elevacién de la pena en los casos comu-

nes de pedofilia? ;Acaso no sabemos de sobra,
siquiera sea por las informaciones que nos lle-
gan de otros paises, cudl es el tipo mds corrien-
te de pedéfilo? ;Presenta quizds ese tipo usual
algunos rasgos especialmente relevantes que
hagan de ¢l un homicida en potencia? ;O mds
que valorar la gravedad del acto y la concre-
ta personalidad del autor se trata de proyectar
un estigma sobre toda una clase de individuos
contra los que se hace recaer una reprobacién
social especifica, una especie de odio personal,
que nada tiene que ver con la justicia?

En ese sentido, poco cabe anadir respecto a
la delincuencia terrorista, maxime tras lo deci-
dido en el llamado “caso Parot”, en el que, con
escasisimas protestas, el Tribunal Supremo ha
sentado una doctrina generalmente aplicable,
en virtud de la cual ya es posible, en ciertos
casos, aplicar retroactivamente la ley penal en
perjuicio del reo: que eso signifique una pro-
funda quiebra del Estado de Derecho importa,
al parecer, bastante poco a nuestra sociedad y
a sus dirigentes; con lo que cabe decir que, en
la confrontacidn, de la que tanto se habla, en-
tre terroristas y demdcratas, los terroristas van
ganando la partida, pues sus adversarios son,
cada vez, menos demdcratas. Pero, volviendo
al Anteproyecto, quisiera referirme especial-
mente a la imprescriptibilidad de los delitos de
terrorismo y de las penas correspondientes que
establecen los modificados articulos 131.4 y
133.2 “si éstos hubieran causado la muerte de
una persona, lesiones de las previstas en el ar-
ticulo 149, o bien cuando hubieren consistido
en el secuestro de una persona”.

Hay una especie de descrédito de la pres-
cripcién como causa de extincién de la respon-
sabilidad criminal que, en mi opinién, obedece
a impulsos, sentimientos y creencias metajuri-
dicos dificiles de defender en Derecho. Pues,
innecesario es decirlo, el juicio juridico no es,
ni puede ser, el juicio de Dios. La pena sélo
puede justificarse por su necesidad; y esa ne-
cesidad se debilita, incluso hasta desaparecer,
con el paso del tiempo. Los mismos hechos
cobran significados distintos, las pruebas son
menos fuertes y, sobre todo, después de mu-
chos anos, ni las personas ni sus circunstancias
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son las mismas. La imprescriptibilidad signifi-
ca hacer caso omiso de todo eso, sustentar una
concepcién del hombre y del mundo petrifica-
da en el momento de los hechos que se decla-
ran imprescriptibles: y, ni que decir tiene que,
si es que eso puede hacerse desde una perspec-
tiva democrdtica (esto es, desde una perspecti-
va incompatible con la idea de la pena como
venganza), habrd de hacerse con sumo cuidado
y, desde luego, s6lo cuando responda a una ne-
cesidad palmaria.

No parece que ese sea el caso de los delitos
de terrorismo, mdxime cuando, al hallarse es-
tablecida la imprescriptibilidad meramente por
la ley interna, es obvio que en cualquier mo-
mento puede sustituirse por una ley mds favo-
rable que, al serlo, tendria eficacia hacia atrés.
Pues, con independencia de que se defienda
la naturaleza sustantiva o procesal o mixta de
la prescripcién, la Constitucién Espanola de
1978, en su articulo 9.3, al prohibir la retroac-
tividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individua-
les, parece imponer claramente (en relacién
con lo dispuesto en el articulo 15 del Pacto
de Nueva York) la retroactividad de las favo-
rables, con independencia de su naturaleza. A
lo que cabe afiadir que, desde la perspectiva de
la imprescriptibilidad, no se entiende bien que
junto a la muerte o las lesiones graves de una
persona aparezca, también, el secuestro. ;Acaso
se trata de enviar a los posibles secuestradores
el mensaje de que, hagan lo que hagan, esto
es, pongan o no en libertad al secuestrado o
secuestrados, su pena no prescribird? No creo
que ese sea un mensaje acertado.

Aqui también, como en el caso de la de-
lincuencia sexual a la que se acaba de hacer
referencia, parece que se trata, ante todo, de
estigmatizar, de identificar enemigos y crear
para ellos un derecho penal “especial”: algo asi
como lo que se ha llamado en la dogmdtica un
“derecho penal del enemigo” que acaba pres-
cindiendo, frente a quien resulta calificado de
tal, de toda clase de garantias. Pues no se crea
que la estigmatizacién agota sus efectos en el
dmbito del derecho penal material; sino que,
sin derogarlas, destruye las garantias procesa-

les basicas del Estado de Derecho. En efecto,
tratdndose de un presunto enemigo ;cudntos
jueces se atreven a ponetlo en libertad o a ab-
solverlo si no consigue destruir los indicios
mds o menos fuertes que han llevado a acu-
sarle? Desde luego, no todos; y; asi, se produce
una inversién, mds o menos generalizada, de
la carga de la prueba que amenaza con acabar
con la garantia bdsica del proceso penal que es
la presuncién de inocencia.

C) PRESCRIPCION Y NON BIS IN IDEM

Las consideraciones que acaban de efec-
tuarse sobre la prescripcién obligan a exami-
nar la modificacién del articulo 132.2 que se
lleva a cabo en el Anteproyecto, relativa a la
interrupcién de la misma.

Dice al respecto la Exposicién de Motivos:

“En el &mbito de la prescripcion del delito, la disparidad
de los criterios adoptados por el Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo en recientes pronunciamientos
ha revelado la necesidad de introducir una reforma en
el Codigo Penal con el objetivo de aumentar la seguri-
dad juridica. Para llevar a cabo esta tarea, se ha pres-
tado especial atencion a la necesidad de precisar el
momento de inicio de la interrupcion de la prescripcion,
estableciéndose que la prescripcién se interrumpira,
quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando
el procedimiento se dirija contra persona determinada
que aparezca indiciariamente como penalmente res-
ponsable. Para entender que ello ocurre se requiere
actuacion material sustancial del Juez instructor o que
ordene a la Policia judicial la practica de diligencias
orientadas a la detencion de aquella.

Se considera necesario abordar el problema de los
efectos que para la interrupcion de la prescripcion
puede tener la presentacion de denuncias o querellas
y para ello se opta por dar efecto suspensivo a dicha
presentacion siempre que sea ante un 6rgano judicial
y contra una persona determinada. Si el érgano judicial
no la admite a tramite continua el cdmputo de prescrip-
cion desde la fecha de presentacion.”

Ante esa declaracidn, sorprende, ante todo,
que aparezca como justificacién de la reforma
la disparidad de criterios entre el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo. ;Acaso
ignoraba quien redacté el Anteproyecto que
tenemos una Constitucién, la de 1978, segiin
la cual la dltima palabra en materia de dere-
chos fundamentales corresponde al Tribunal



Constitucional, cuyas decisiones obligan a
todos, Gobierno, Parlamento y Tribunal Su-
premo? ;O tal vez, lo que desconocia es que
s6lo el Tribunal Constitucional puede, en dlti-
ma instancia, decidir cudndo estd en juego un
derecho fundamental y cudndo no, sin que ni
el Tribunal Supremo ni nadie pueda discutirle
esa decisién, pues hacerlo serfa tanto como si-
tuarse por encima de ¢l justo en aquella mate-
ria en la que con mayor profundidad la Cons-
titucién Espanola le atribuye su defensa erga
omnes?

Pero, mds atin que ese revelador lapsus en
la Exposicién de Motivos sorprende la regula-
cién que se da al articulo 132.2. Vedmosla:

“La prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto
el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se di-
rija contra persona determinada que aparezca indicia-
riamente como penalmente responsable, comenzando
a correr de nuevo el tiempo de prescripcion desde que
se paralice el procedimiento o termine sin condena. El
procedimiento se entendera dirigido contra la persona
referida en el momento en que se produzca actuacion
material sustancial del Juez Instructor o cuando éste
ordene a la Policia judicial la practica de diligencias
orientadas a su detencion.

La presentacion de denuncia o querella ante un érgano

judicial y contra una persona determinada, suspende-

ra el computo de prescripcion, continuando el mismo
desde el dia de la presentacion una vez que el 6rgano
judicial correspondiente no la admitiese a tramite.”

El tema debatido en torno a la interrupcién
de la prescripcién, versaba, precisamente, so-
bre si la denuncia o querella podrian interrum-
pitla; y el Tribunal Constitucional habia deci-
dido que no. El Anteproyecto parece atenerse
a esa decisién en el primer pdrrafo del aparta-
do 2 del art. 132; pero, en el segundo, dispo-
ne que la presentacion de denuncia o querella
suspenderd el cémputo de la prescripcién que
s6lo contintia cuando el juez no las admite a
tramite.

Asi pues, la situacién resultante es la si-
guiente: si se presenta una denuncia o una
querella, la prescripcién no se interrumpe;
pero se suspende indefinidamente el cémputo
del plazo de modo que, si el juez admite la de-
nuncia o la querella 10 anos, después el delito
no ha prescrito todavia por mds, que los plazos

senalados en el Cédigo se hayan verbigracia
duplicado. De modo que el segundo pdrrafo
niega abiertamente el primero y establece un
sistema en el que los derechos del presunto reo
pueden quedar a merced de sus acusadores vy,
lo que es tanto o mds grave, en el que la ne-
gligencia de los 6rganos estatales encargados
de la persecucién de los delitos perjudica, no
a la accién penal con la que se trata de per-
seguitlos, sino a los derechos del imputado.
Lo verdaderamente tranquilizador es que eso
se hace, como dice la Exposicién de Motivos
que se acaba de transcribir, “con el objetivo de
aumentar la seguridad juridica” {Es verdadera-
mente admirable que el prelegislador conciba
la seguridad juridica, no como seguridad de
los derechos individuales, sino como asegura-
miento del ejercicio de la accién penal! Cosa
que, por otra parte no es ninguna novedad en
nuestro ordenamiento, pues asi se entendia ya
en una Instruccién de la Fiscalia General del
Estado.

Ni que decir tiene que la regulacién pro-
puesta es, no sdlo inaceptable, sino inconstitu-
cional por los cuatro costados.

No entraré a analizar el dislate (punitivo,
pero también econdmico) que supone fijar,
de modo generalizado, en 10 afios el plazo de
prescripcién en los delitos contra la Hacienda
Pdblica contemplados en los articulos 305 a
309 del Cédigo en lugar de limitar ese plazo
extraordinario —o cualquier otra configura-
cién adecuada— a los casos en que, por motivo
exclusivamente técnicos —y no de negligencia
o astucia— el plazo normal imposibilite la
persecucién de los delitos; sino que me limi-
taré a esbozar un dltimo apunte para tratar de
perfilar hasta qué punto podrian quedar vul-
nerados los derechos constitucionales del acu-
sado si el flamante Anteproyecto se convirtiese
en ley. El anadido 385bis dispone que los que
se agruparen de forma transitoria con el objeto
de cometer delitos serdn castigados con prisién
de 1 a 3 afos; pena que se impondrd en su mi-
tad superior si los delitos fueran contra la vida,
o la integridad de las personas, la libertad, la
libertad o indemnidad sexual, el patrimonio
o la Hacienda Publica y la Seguridad Social.
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Ulteriormente, afiade el precepto que las penas
previstas en este articulo se impondrdn sin per-
juicio de las que correspondan por los delitos
efectivamente cometidos.

Nétese, en primer término, que lo que se
castiga no es una asociacién ilicita sino una
agrupacién temporal para cometer delitos
concretos; y adviértase, inmediatamente des-
pués, que en cuanto a los delitos de que se tra-
ta, la vieja asociacién transitoria para cometer
el delito de robo se ha convertido ahora en una
ceremonia de la confusién en la que reciben
un trato igual bienes juridicos de muy diver-
sa {ndole: si a ello se afiade la proliferacién de
preceptos semejantes desparramados a lo largo
del articulado del Anteproyecto, se conven-
drd conmigo en que eso no es hacer un nuevo
Cédigo, sino convertir el existente en un puro
galimactias.

Pero, por encima de esas consideraciones,
quisiera destacar que no en todo caso resulta
permitido por el principio de proporcionali-
dad penar de ese modo la participacién de va-
rias personas en delitos concretos. Pues, si tales
delitos no llegan a cometerse, estarfamos ante
un acto preparatorio que, en general, sélo de-
berfa ser punible en los términos del art. 17 del
Codigo Penal; v, si efectivamente se cometen,
resulta inconstitucional y contrario al princi-
pio non bis in idem penar acumulativamente
la preparacién y la ejecucion del delito, pues la
segunda contiene inexorablemente la primera.
iNo parece sino que el precepto se ha introdu-
cido para que no quede ningtin principio sin
vulnerar!

3. CONCLUSIONES

Tras el 11-S y el 11-M, la libertad no estd
de moda, hasta el punto de que algin autor ha
hablado de “la libertad olvidada” y ha sefialado
el terrorismo internacional como un desafio
para los principios juridicos de la vieja Euro-
pa. Incluso en Espana, donde nacié la palabra
liberal por oposicién a servil, es decir, con un
significado ligado indisolublemente a la defen-

sa de las que John Rawls ha llamado libertades
bésicas, se enarbola la bandera de Cddiz por
un supuesto liberalismo econémico, que no es
una doctrina de la libertad sino que se ofrece
s6lo como un discutible camino para conse-
guir el bienestar material.

Bienestar material y seguridad material
aparecen hoy en primer plano, acompanados
de la animadversién a todo lo que los ponga
en peligro, es decir, acompafiados de un miedo
a cualquier clase de riesgo; y la libertad, desde
luego, comporta riesgos indudables.

Por ese camino se deslizan con facilidad po-
liticos de todo signo, que no ven mids alld de
lo inmediato; y por ese camino se va constru-
yendo un Derecho Penal que no se ajusta en
absoluto a los ideales de la Ilustracién ni a las
exigencias de la democracia. El triunfo de ese
Derecho Penal propio de un Estado Autorita-
rio parece dificilmente evitable; pero no lo es.
Y no lo es porque en su falsa promesa —impli-
cita o explicita— de acabar con la delincuencia
lleva escrito su fracaso, pues olvida que, como
sefialara Durkheim, la delincuencia es un fe-
némeno normal; esto es, un mal que dentro
de ciertos limites hay que soportar a cambio
de las innumerables ventajas, que comporta
una sociedad libre; y que, cuando desciende
por debajo de ciertos niveles, indica la existen-
cia de un trastorno social muy grave, mucho
mids grave que la delincuencia misma (v.gr., la
guerra o el Estado totalitario). De modo que
cada paso dado en el sentido de incrementar
irracionalmente las penas es un paso en falso,
un paso inatil y antidemocrdtico.

Segtn cuenta Neumann, el 6 de enero de
1941, es decir, en circunstancias tan drama-
ticas o mds que las presentes, el presidente
Franklin D. Roosevelt proclamé las cuatro
libertades: libertad de palabra, libertad de re-
ligién, libertad frente a la necesidad y libertad
Srente al miedo.

Por eso, cuanto mds parecen aduenarse de
la situacién la desesperanza y el miedo a la
libertad, mas necesario resulta esgrimir /a /i-
bertad frente al miedo, el aspecto positivo de la
libertad, que tanto subrayara E. Fromm; ese



aspecto positivo que nos dice que no somos se-
res impotentes en manos de un destino inexo-
rable, sino que podemos y debemos cambiar y
mejorar el mundo en que vivimos. Las tltimas

elecciones norteamericanas demuestran que
los pueblos son capaces de asumir, e incluso
de asumir con entusiasmo, ese discurso. A él
debe Occidente su grandeza, y a ¢l ha de vol-

ver, si es que es capaz de retenerla. De modo que parece que la politica criminal de este pais debiera

dar un giro de ciento ochenta grados.
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