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1. INTRODUCCION

Me he salvado por la campana, espero. Estoy defendiendo mi Trabajo

de Fin de Master (TFM) en la ultima convocatoria posible.

Hace 30 anos redacté lo que en términos de investigacidén socioldgica se
denominaria la “Teoria” de mi concepcion sobre el Derecho Penal. Es
decir, mi “Programa de Derecho Penal, parte general”, que no es, como
repito a mis alumnos afio tras afno, la relacién de las posibles preguntas que
pueden caer en el examen final, sino la estructura de la asignatura, la

concepcion de la asignatura.

En aquél momento —febrero a agosto de 1986—, pensé que tardaria 20
afios en desarrollarlo. Y hoy, treinta afios después, pongo la primera

piedra... en la ultima posibilidad académica que tenia para ello.

El Trabajo de Fin de Master que se presenta a la consideracion del
Tribunal, lleva por titulo “La Vara de Medir” (Andlisis de la coherencia

interna del Codigo Penal). ;Por qué La Vara de Medir?

Permitaseme que haga una breve referencia al modo en que llegué a este
Master. En los cursos 2007-08 y 2008-09 realicé los estudios
correspondientes a la Licenciatura de Criminologia (2° Ciclo). Una vez
finalizada la Licenciatura quise seguir en una materia que pudiera aplicar
al Derecho y la Sociologia, visto lo visto en la Licenciatura de
Criminologia, me pareci6 lo mdés oportuno. Las tres —Derecho,
Criminologia y Sociologia— son Ciencias Sociales. Ya con los estudios de
Criminologia vi reforzada mi postura anti dogmatica. No es que considere
que la dogmatica no es necesaria. Lo es, sin embargo —més adelante tendré
ocasion de referirme a ello—, el aspecto dogmatico del Derecho Penal, es o

era practicamente la Gnica vision que permiten —que validan— las escuelas



del derecho penal en el panorama espafiol, salvo honrosas excepciones e
insisto el término excepciones y también en el de honrosas. La irrupcion de
otros métodos de abordar el estudio del derecho penal, fundamentalmente a
través de la Criminologia, o tal vez por esto, se encontraban con una fuerte
oposicion, cuando no desprecio, que se mitiga cuando el estudio lo es bajo
el paraguas de las Ciencias Sociales, pues tanto el Derecho como la

Criminologia, participan de esta naturaleza.

La dogmatica del derecho penal —al menos, a mi modo de ver—, ocupaba
todo el espacio de discusidon, y no acababa de quitarse la pasta de las
manos, y sin resolver el problema. Permitaseme una anécdota personal:
Cuando suspendi por tercera vez el derecho penal parte general —curso
1973/74— fui a la revision del examen. La primera pregunta fue “El dolo”,
la segunda el miedo insuperable. El profesor Cobo del Rosal, sacdé mi
examen y me dijo que en el dolo habia puesto la teoria de Pacheco. Yo, por
supuesto no sabia ni tenia remota idea de que lo que habia puesto en el
examen era la teoria de Pacheco, pero, como alumno que defiende “su”
aprobado, pensé que si habia puesto la teoria de Pacheco en el examen, esa
pregunta no estaba para suspender. Cuando D. Manuel comenz6 a revisar la
segunda pregunta, me levanté y le dije, sin acritud, pero con cierta sorna:
“Dé¢jelo D. Manuel” y me fui del despacho. Desde aquel dia, el Prof. Cobo,
cuando se cruzaba conmigo en la Facultad, me decia: “Usted tiene muy mal
genio, Baeza”'. Bueno, ;qué puse en el examen? En el examen decia que
“habia dolo cuando el sujeto sabe lo que hace y quiere el significado
antijuridico de lo que hace”. Que es justamente lo que explico hoy y desde
que empecé a dar clases de derecho penal parte general. Pacheco,
comentarista del CP de 1848-50, en 1848 ya defendia la teoria del dolo, es
decir, el conocimiento de la antijuridicidad estd en el dolo y éste, se
examina en el juicio de culpabilidad, cosa que al dia de hoy sigue siendo
objeto de controversia en la doctrina penal espanola que, desde 1950 no ha

sabido beber de otra fuente que no fuese la doctrina peal alemana. O

! El 21 mayo del 77 lei mi Tesina de Licenciatura “El arrepentimiento
espontaneo”, dirigida por el Prof. Cobo de Rosal



sea, ciento setenta afios después, que se dice pronto, y aln estamos

discutiendo si son galgos o podencos. Virgen Santa!!

Pero el problema al que me he referido antes de citar esta anécdota, no
solo se centraba en esa pequeila cuestion dogmatica. La vision vy
concepcion del delito estaba en funciéon de la Escuela de que se tratase.
Segun unos, el delito viene configurado con las premisas de la Escuela
Clésica, en franco retroceso desde que alld por el afio 1978 entrase en el
Departamento de Derecho Penal de esta Universitat de Valeéncia. Segun,
otros, los seguidores del Finalismo —hoy dia postura mayoritaria, aunque
con diversas ramificaciones en las que no obstante es perfectamente
reconocible su origen—, se insiste en que el delito es una accidn final donde
la voluntad de delinquir es la referencia, causa y motor del delito. La
Escuela Clésica, sin negar que la accidon es final, considera que es la lesion
del bien juridico el punto nuclear, el hilo conductor del delito. Para los
finalistas, el hilo conductor del delito es la accion. La cuestion no es
baladi, pero no es el objeto de este trabajo de investigacion. Aunque si que
lo es, al menos como punto inicial la pena, aunque con las matizaciones
que a lo largo del trabajo se expresan y reiteran, a fin de salvar
malentendidos. Para unos, la pena debe centrarse fundamentalmente en la
proteccidon de los valores (Escuela Clésica), para otros en la prevencion del

delito (Finalismo)

Con la llegada de la Democracia, se instala como corriente dominante,
también a nivel Constitucional, el criterio preventivo especial de la pena,
pues “las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacion y la reinsercidon social”, dice el art. 25.2 de

la CE.

Es con motivo de la nueva configuracion del estado como un Estado
social y democratico de Derecho (v. art. 1.1 CE) cuando la doctrina penal
espafiola se centra fundamentalmente en que estamos en un Estado de

Derecho, pero no le da la misma importancia a otra nota distintiva de ese



Estado de Derecho, que también es un Estado Social, cuyos poderes
emanan del pueblo espafol, en el que reside la soberania nacional (v. art.

1.2 CE)

MIR PUIG, adscrito a la corriente del Finalismo, publica en 1982 (Ed.
Bosch) la segunda edicién de su libro “Funcion de la pena y teoria del
delito en un Estado social y democratico de derecho”. Llama la atencién
que en el titulo de la obra anteponga la pena al delito, cuando éste es el
presupuesto y aquélla la consecuencia. Toda una declaracion de intenciones
en pro de la concepcidn preventiva de la pena, hasta tal punto que defiende
o propone que la configuracion del presupuesto, es decir del delito, no
puede ser ajena a la pena que se establece para su materializacién. Esta
idea, tal y como se presenta, difumina la relacion “causa-efecto” que
mantenia el delito, como presupuesto, y la pena, como consecuencia
juridica, pues ambos —el delito y la pena— pasan a ser reciprocamente
presupuesto y consecuencia. De ahi a la tautologia s6lo media un paso, y

no muy grande.

Desde el curso 1985-86 mantengo una concepcidén del derecho penal
que, permitaseme, he venido validando en el aspecto tanto tedrico como
docente, ademas del practico, éste en el foro. Pero el problema penal es
algo mas. ;Se pueden introducir criterios que sean capaces de objetivar y lo
que es mas importante, validar la bondad de la legislacién penal? me
preguntaba de continuo. ;Por qué esta necesidad de objetivar y validar?
Muy sencillo, la pregunta que me hacia era la siguiente: ;coOmo es posible
explicar el mantenimiento de la coherencia desde posturas doctrinales
encontradas, donde el concepto, o al menos uno de los conceptos nucleares
del Derecho Penal, cual es el Dolo, no coincide conceptualmente, ni

tampoco sistematicamente?

Pero aun habia mds, cémo validar ciertas teorias o explicaciones.
Expresiones como “razones de politica criminal” o de “justicia material”

siempre me han parecido peligrosas, pues normalmente se utilizan para dar



por zanjada cuestiones a las que no se puede avalar con los postulados
dogmaticos que se defienden. Ello provocaba que, lo que por “razones de
politica criminal” o de “justicia material” se entendiese era consecuencia
del poder que tuviera la escuela que lo propugnaba. Esta controversia, si al
final lo era en el plano especulativo, la cosa, en principio, podia pensarse
que no iba a mayores. Sin embargo, cuando esos recursos doctrinales eran y

son utilizados en la Jurisdiccioén Penal, la cosa cambia radicalmente.

Para un Estado Social y Democratico de Derecho, tan importante es
saber qué cosa en concreto se castiga y cual es la pena a imponer, como
saber por qué se castiga tal ataque con tal o cual pena. Es decir, ;por qué
algunas agresiones sexuales cuando hay penetracion vaginal, anal o bucal —
sin contar con las lesiones que en ese momento se puedan causar a la
victima, que también se castigan— tienen mayor pena que el homicidio
basico (“matar a otro”)?. ;Por qué un robo violento se castiga —siempre que
no se haga uso de armas o medios peligrosos, ni se cometa en casa
habitada— con pena de prision de 2 a 5 afios y un hurto en el que el valor de
la cosa sustraida no exceda los 400 euros con una pena de multa de uno a
tres meses y un homicidio con una pena de prisién que arranca en los diez

afios, y que puede llegar a los 20 afios?

Esto si hablamos del Codigo Penal vigente desde la LO 1/2015, porque
antes de esta ultima reforma el CP castigaba el homicidio con pena de
prision de 10 a 15 afios, y si nos fijamos en el Coédigo Penal derogado de
1973, el homicidio se castigaba con reclusién menor que suponia una pena
de prisién con una duracién minima de doce afios y un dia, pudiendo
alcanzar los veinte afios. De esta comparacién se podian desprender
conclusiones mas que cuestionables. Por ejemplo, ;significa esa diferencias
de penas una distinta valoracion del bien que se trata de proteger?. La
respuesta afirmativa no se hace de esperar. Aquello que méas se valora, mas
se protege. Obvio. (Resulta entonces que el Coédigo Penal franquista
valoraba mas a la vida, ya que el homicidio se castigaba desde 12 afios y un

dia a veinte afios de prision, mientras que el cédigo penal de la democracia,



hasta la LO 1/2015 lo castigaba con penas de prision que oscilaban entre
los diez a los quince afos de prision y desde con una pena de prisiéon de
entre 10 y 20 afios de prision?®. En cualquier caso con menor proteccion
que el CP franquista. Y esta menor pena, no podia justificarse en base a un
menor rigor penoldgico del Cdodigo, pues en él se castigan ciertos ataques a
la propiedad —estafas y apropiaciones indebidas— que el Codigo Penal de
1973 castigaba con penas de arresto mayor, equivalentes a penas de un mes

a seis meses de prision. Lo cual también es significativo y desalentador.

Por otra parte, las soluciones criminoldgicas siempre me han parecido
un ejercicio de buena voluntad, maxime si se atiende a la pluralidad de
causas desencadenantes del delito, unas de marcada naturaleza social, otras
residentes en la psique del sujeto. Este panorama, ya de por si insoluble si
no se analiza el problema desde otras perspectiva, —y aun asi—, se veia
agravado atendiendo a los estudios criminoldégicos tendentes a establecer
las causas, sociales, familiares e individuales del delito. Las conclusiones
de tales estudios dificilmente podian ser extrapolables a universos como
son la poblaciéon de un nacidén, que es en definitiva el destinatario de la
norma penal. Por otra parte, tales estudios pecan de una parcialidad
descalificadora, pues normalmente versas sobre delitos violentos
(homicidios, ataques sexuales, a la propiedad, drogas, y poco mas)
prescindiendo como objeto de estudios los delitos de marcada trascendencia
o repercusion social: por ejemplo los referidos s los funcionarios publicos,
los de guante blanco, por citar dos bloques de delitos de innegable
repercusion social que, entre otras cosas, provocan el escepticismo hacia el

sistema a través de la falta de solidaridad o conciencia social.

Todo esto, era objeto de reflexion, una y otra vez y ello antes de que me
decidiera a cursar los Estudios del Master de Sociologia y Antropologia de
las Politicas Publicas. De un modo, no sé si podria decir paralelo, también
fue objeto de reflexidn, la siguiente, también con motivo de una anécdota

personal. Cuando hacia Preu, el profesor de matematicas, un dia, en clase,

En este momento no se puede dar una respuesta afirmativa.



nos dijo que las matematicas y la filosofia llega un punto en que se unen.
Para un mal estudiante de preu, como era yo, aquello no pudo ser objeto
sino de incredulidad. Pero, afortunadamente, permanecié en la memoria.
También permanecié en el recuerdo una frase que —un domingo, en el
Campus Universitario de Zaragoza— me dijo una amiga, estudiante de

exactas, que las matematicas son un instrumento.

El caso es que, no sé cuando, pero hace ya unos cuantos quinquenios,
me hice la siguiente reflexion: si las matematicas son pura abstraccion y el
derecho trata con valores, que también son abstraccion, el derecho y las
matematicas, al igual que éstas con la filosofia, deben de tener un punto de
union. Ahi quedd esa conclusion, que desempolvaba cada vez con mas
frecuencia, aunque irremediablemente guardaba por no saber hacia dénde

ir.

Volviendo al Master. Este Master de Sociologia y Antropologia de las
Politicas Publicas, hizo que me plantease la cuestién, no tanto como un
problema penal, cuanto como un problema de Politica Criminal, que, siendo
Politica Publica, seguramente es una de las mayores en extension e
importancia de un Estado social y democratico de Derecho si se atiende a
la notable influencia e incidencia que ejerce en la vida del ciudadano, hasta
tal punto que no es infrecuente referirse al Codigo Penal como la segunda
Constitucién, pues el derecho penal contempla, de una parte los ataques
mas graves que se pueden llevar a cabo en el seno de la sociedad y de otra
la reaccién, también la mas grave, cudl es la privacion de la libertad,
amén de otros derechos, que la sociedad puede adoptar frente a un

individuo: la pena.

Ello provocé que, dentro del estudio del derecho penal, incluyera otra
perspectiva, el derecho penal como parte de la politica criminal y ésta
pero aun asi no parecia facil delimitar el objeto de valoracién o al menos el

método para ello. De pronto fue la definiciéon de derecho penal, tantas



veces repetida a lo largo de los muchos afios de docencia, la que me brindo
un inicial criterio de objetividad, necesario para cualquier evaluacion. La
definicion que se sigue es la siguiente: El derecho penal es el conjunto de
normas juridico positivas que establecen como presupuesto el delito y los
estados peligroso y como consecuencia juridica la pena y medidas de
seguridad. Prescindiendo de los estados peligrosos y de las medidas de
seguridad, nos quedamos son el siguiente enunciado: El derecho penal es
el conjunto de normas juridico positivas que establecen como presupuesto
el delito y como consecuencia juridica la pena. Los delitos contemplan las
lesiones o puestas en peligro a aquellos bienes o valores que la sociedad
considera fundamentales para su orden de coexistencia, y en atencion a
estos ataques, s6lo los que se consideran los mas graves, se reacciona con
la pena. Por tanto, serd la reacciéon, mayor o menor, la que nos permitira
objetivar la gravedad del ataque, entendiendo por ataque, no sé6lo la
entidad del valor atacado, sino también el impetum modo, pues no es igual
de grave el hurto de 100 euros que el robo con fuerza en las cosas de esa
misma cantidad, siendo mdas grave el robo de esa cantidad cuando media
violencia o intimidacidon en las personas. El primero puede es castigado con
un mes de multa sin que pueda exceder de tres meses, mientras que el robo
de cien euros, se castigard con un minimo de un afio de prisiéon si es un
robo con fuerza en las cosas, de dos afios si es robo violento o con
intimidacion, pudiendo llegar en estos casos, segin previsioén legal, hasta
una pena de cinco aflos de prision. Junto a esto tenemos que un homicidio
cometido por imprudencia grave se castiga con una pena de uno a cuatro

afios de prision.

El caso, es que, como quiera que todos los delitos tienen asignada una
pena, si bien la comparacion entre los bienes y la modalidad de ataque
presenta la dificultad que toda comparacién entre bienes desiguales
comporta, si utilizamos la pena como comun denominador, ésta se
convierte en el criterio que nos permite establecer la jerarquia axioldogica

establecida por el derecho penal.



Y (qué tiene que ver todo esto, con la rubrica del presente trabajo: La
Vara de Medir? Muy sencillo. El Cdédigo Penal, en tanto que orden
normativo, es —por definicion— coherente y sistematico. Pues bien, desde
el momento en que hay unos elemento que se expresa en términos
cuantitativos (pena de prision de 2.0.0 a 5.0.0, por ejemplo), que son
traduccion de las variables cualitativas (en este caso robo violento), ello
nos va a permitir, por una parte establecer el grado de coherencia de ese
orden normativo (variables cualitativas) con el que se miden los delitos,
pero también la coherencia del conjunto de variables cuantitativas, a través
del que se manifiestan las penas. Es decir, se puede establecer la
coherencia de La Vara de Medir, referida a cada uno de estos niveles:
axiologico y penologico. Me explico. Es indudable que, desde el momento
en que las variables cuantitativas son traduccién u objetivacion de las
cualitativas, aquéllas estan en funcion de éstas. Pero, es igualmente cierto
que las variables cualitativas, en este caso, s0lo se pueden concretar a
través de las cuantitativas. Pues bien, dadas unas variables cuantitativas,
prescindamos por un momento de su origen o causa (variables cualitativas)
y centrémonos unicamente en ellas. ;qué grado de coherencia presenta ese
universo de variables cuantitativas que son traducciones de variables

cualitativas? Ese es el objeto de este Trabajo de Final de Master.

Si la Vara de Medir no es coherente, tampoco lo serdn sus mediciones.
Si queremos evaluar una politica publica en base a los resultados que ésta
arroja, antes —al menos en lo que hace al Codigo Penal-, deberemos
establecer y conocer el grado y nivel de coherencia que presenta la Vara
de Medir para, con arreglo a este conocimiento, poder analizar el resultado
de las mediciones realizadas. Si se ignora o se prescinde de la coherencia
del instrumento con el que se mide, las mediciones pueden resultar
totalmente distorsionadas, y acabamos de decir que ese instrumento

sigue en el Codigo Penal.
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2. LAS CINCO FASES DEL PROCESO DE INVESTIGACION
2.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

La labor llevada a cabo para realizar este TFM, podria pensarse que ha
sido, fundamentalmente, una tarea propia de amanuense. Para ser sincero,
debo decir que, a lo largo de la elaboracién de este TFM, en mdas de una
ocasion me ha asaltado esta duda, con la congoja correspondiente. Cuando
esto sucedia, volvia sobre mis pasos y me recordaba que no estaba haciendo
un trabajo dogmatico. Mdas bien trataba de poner en evidencia ciertos
enfoques dogmaticos, que, en mi opiniodn, no hacen sino ahogar a la ciencia

del derecho penal.

(En qué ha consistido entonces el TFM? En recopilar unos datos
conocidos y tratar de ordenarlos. jHa sido esto practico? Para mi
muchisimo. Ha sido la primera objetivacion de mi marco tedrico. Treinta

afios después y porque la campana me ha salvado.

Formulé un programa de derecho penal, que se puede decir estd ayunos
de conceptos de la dogmatica penal. ;Por qué? La realidad no es
dogmatica. Las categorias dogmaticas las utilizamos para explicar y poder
comprender la realidad, pero no para modificarla!! La realidad no se

equivoca, quien se equivoca es la dogmaética, mejor dicho los dogmaticos.

En otro orden de cosas, pero relacionado con los “marcos teodricos”,
veia que, en ocasiones, la fuerza de los argumentos residia en la fuerza de
los votos. ;Como refutarlos, cuando apenas si se tiene derecho a voz? Vi, o
al menos eso me parecid, que algunas argumentaciones respondian al
principio matematico y elemental, segun el cual, el orden de los factores no
altera el producto y aunque tal aserto no es universal en el plano empirico,
esto sucedia con mayor frecuencia, cuanto mdas abstracto era el
razonamiento. Y alli, en la abstraccion pura, pues, resulta que ya no
estamos exactamente en el campo del derecho penal, ni se tiene una vision

practica del mismo. Y si resulta que tal altura de miras es necesaria para la

11



resolucién de los problemas penales, éstos, a buen seguro, nunca se
solucionaran, aunque podremos seguir especulando todo lo habido y por

haber. Habia que mirar hacia otro sitio.

Ese sitio, obviamente, era la realidad. ;Como analizarla, es el gran
problema? ;Se atajard asi la delincuencia? En aquel entonces ya era alumno

de la Licenciatura de Criminologia de 2° grado.

Alli, ademas de los psicopatas y de los asesinos en serie, se me recordd
la Investigaciéon del matrimonio Glueck, como paradigma neopositivista y
el trabajo de Jankowski como ejemplo del paradigma interpretativo.

Aquello, pensé, no podia funcionar jamas!!

Veamos. El trabajo del matrimonio Glueck, no cay6 en el mas absoluto
de los olvidos, por el casual hallazgo que de ¢l hicieron Sampson y Laub.
(Con qué se encontraron? Con veinticuatro afios de esfuerzo para estudiar a
500 jovenes delincuentes y a otros 500 no delincuentes a los que
emparejaron uno a uno. Veinticuatro afios para estudiar un universo de mil
elementos, siendo éstos jovenes adolescentes. La primera cuestion que me
vino a la cabeza cuando reflexionaba sobre esa informacion, fue: ;jentonces
esos trabajos se hacen cada 24 afios? No podrdn hacer mas de dos trabajos

en toda su vida. Absurdo!!

Aclaracion. No se niega al valor de ese trabajo y lo necesario y muy
conveniente que puede resultar, pero no para el derecho penal al menos con
caracter prioritario, pues el derecho penal se centra en los hechos, no en las
causas. (Y para la Criminologia? Tenia que esforzarme en dulcificar mi
escepticismo. A saber: duracion de la investigacion —24 afios—, universo
investigado —mil jovenes— y variables delictivas vinculadas. Estas ultimas
vinculadas, obviamente, al objeto del estudio, es decir el universo, que al
ser adolescentes, las conclusiones que de tal estudio se obtengan sélo se

podran predicar respecto de su objeto. Conclusion: se dejaba fuera del

12



estudio la gran parte del universo delictivo, no solo referido a sujetos
activos —solo adolescentes y jovenes—, sino a la modalidad o tipologia

delictiva.

Una sola investigacién, por mas que se prolongue en el tiempo, no deja
de ser una sola investigacion social. Por tanto, sus conclusiones sdlo se

podran extrapolar a universos que presenten las mismas variables.

Universo: mil personas. Se pueden extrapolar los resultados de esa

unica investigacion a toda la sociedad?

Variables delictivas vinculadas: A lo largo de esos veinticuatro afos,
(cuantos valores sociales se han extinguido, modificado o aparecido? La
sociedad que existe al final de la investigacion, ;jes la misma que existia
cuando empezd la investigacion? Piénsese que la investigaciéon de los
Glueck comenzé en 1939 —el aflo que empez6 la segunda guerra mundial-
y termind en 1963, en el que Los Beatles y los Rollings Stones ya habian
nacido un afio antes. (v. Corbetta, p. 73 donde cita “la teoria formulada
por Inglehart a mediados de los afios setenta sobre el cambio de valores
en los paises occidentales. Segun esta teoria, los valores de las
generaciones que crecieron en la posguerra serian distintos de los

valores de las generaciones anteriores,...”)

Pero aun hay otra cuestion. La investigacion de Sheldon y Eleanor
Gueck, estaba enfocada a la delincuencia juvenil, no a la toda la

delincuencia, ni por tanto a toda la tipologia delictiva.

Por otra parte, la investigacién de Sampson y Laub sobre el material de
los Glueck, no podia soltar el lastre que el original llevaba. Es decir, el

trabajo de Sampson y Laub se debe entender como la revision de un estudio

13



(CORBETTA, P. Metodologia y técnicas de investigacion social” 2007, p.
33)

Otro estudio de campo, importante y revelador sin duda, es el que
realizé6 Jankowski sobre las “bandas urbanas” durante diez afios, para
concluir que “los individuos que viven en barrios desfavorecidos entran en
las bandas por varias razones, pero todas derivan de lo que consideran que

es mejor para ellos en ese momento determinado” (CORBETTA, p.39)

En esta investigacidon el tiempo empleado es menor —diez afios— pero
también con un universo mucho mas especifico: las bandas juveniles. De
donde si la extrapolacion de conclusiones en el caso de los Glueck era
dificil, en el de Jankowski, lo es mucho més, con independencia de que esa
extrapolacion formase o no parte de los objetivos del autor y sin perjuicio
del valor que para el mejor conocimiento de esos sectores de la sociedad

pudiera tener.

Junto a lo anterior, también se puede objetar al trabajo de Jankowski la
escasa repercusion en orden a establecer conclusiones aplicables a todas las
variables delictivas. En efecto, los delitos en los que pueden desembocar
los sujetos de los universos estudiados, son una parte y no muy extensa de
lo previsto por el Cddigo Penal, al igual que sucediera al trabajo de los
Glueck, ademés del ambito de su universo. Estos estudios no pueden
vincularse bajo ningun concepto con determinados tipos de delitos:
funcionarios, préacticamente todos los delitos contra el patrimonio, a
excepcion de hurto y robo. econdémicos guantes blanco, delitos sin
ideologia, que si bien cuantitativamente pueden representar un porcentaje
no muy elevado de la delincuencia, la trascendencia social de los mismo,
puede ser igual o mayor. El ataque a los bienes difusos, no es menos
deseable que el ataque a los bienes concretos y objetivables en el
ciudadano. Lo que tampoco nos lleva necesariamente que, y a priori, unos

ataques deban ser reprimidos con mayor o menor dureza.

14



Los datos que siguen, referidos a la realidad de Espafia avalan lo que
aqui se dice acerca inutilidad de tales estudios criminoldgicos fuera de los

universos parciales para los que han sido llevados a cabo.

Una muestra comparativa entre la delincuencia juvenil entre 2007 y
2014 y la delincuencia de adultos para el mismo periodo de tiempo,

sustentan lo que aqui se mantiene.

El nimero de delitos cometidos por personas adultas condenadas en
2007 fue de 213.740 y segun condenas dictadas en el ano 2014 fueron
277.956. Sin embargo el numero de delitos cometidos por menores
condenados en 2007 fue de 13.631 y de 15.048 en el afio 2014 (v. Tablas 1

y 2, asi como Graficos 1 y 2)

TABLA 1 DELITOS COMETIDOS POR ADULTOS CONDENADOS EN EL

ANO 2007
Estadistica de condenados 2007
Delitos: Resultados Nacionales
N* de De mas a menos segun tipo de delito
ORDEN Units: valores absolutos
Total 213740
1 17. Contra la seguridad colectiva 68467
2 17.4. Contra la seguridad vial 57012
3 13. Contra el patrimonio y orden socioecondémico 50918
4 3. Lesiones 38859
5 13.2. De los robos 26034
6 22. Contra el orden publico 14680
7 22.2. Atentados contra la autoridad 13410
8 20. Contra la Administracioén de Justicia 12646
9 17.3. Contra la salud publica 11232
10 20.8. Quebrantamiento de condena 10607
11 13.1. De los hurtos 8754
12 6. Contra la libertad 7692
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13 18. De las falsedades 7514
14 6.2. De las amenazas 6357
15 18.2. Falsedades documentales 4954
16 13.6. De las defraudaciones 4878
17 12. Contra las relaciones familiares 3591
18 12.3. Contra los derechos y deberes familiares 3576
19 13.9. Daiios 3414
20 13.4. Robo y hurto vehiculos de motor 3110
21 18.1. Falsificacion de moneda y timbre 2402
22 8. Contra la libertad e indemnidad sexuales 2246
23 13.11. Propiedad intelectual e industrial 2082
24 19. Contra la Administracion Publica 1558
25 7. Torturas e integridad moral 1403
26 13.14. De la receptacion 1367
27 1. Homicidio y sus formas 1245
28 20.5. Acusacion y denuncia falsa 1124
29 22.5 .Tenencia, trafico, deposito armas, explosivos.Terrorismo 1047
30 19.3. Desobediencia y denegacion auxilio 927
31 6.3. De las coacciones 915
32 15. Contra los derechos de los trabajadores 831
33 8.2. Abusos sexuales 803
34 8.1. Agresiones sexuales 792
35 13.7. Insolvencia punible 667
36 13.5. De la usurpacion 519
37 19.2. Abandono destino 422
38 6.1. Detenciones ilegales y secuestro 420
39 14. Contra la Hacienda Publica y Seguridad Social 386
40 16. Relativos a la ordenacion del territorio 383
41 8.5. Prostitucion y corrupcion menores 382
42 10. Contra la intimidad, derecho a la propia imagen 371
43 20.7. Obstruccion a la justicia 366
44 20.6. Falso testimonio 327
45 10.2. Allanamiento de morada 326
46 15. BIS. Contra los derechos de los ciudadanos extranjeros 309
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47 8.4. Exhibicionismo y provocacion sexual 234
48 22.3. Desordenes publicos 223
49 17.2. De los incendios 206
50 21. Contra la Constitucion 188
51 16.1. Ordenacion del territorio 183
52 20.4. Realizacion arbitraria del propio derecho 160
53 11. Contra el honor 158
54 11.2. De la injuria 125
55 16.4. Proteccion flora, fauna y animales domésticos 117
56 21.4. Ejercicio de los derechos fundamentales 116
57 18.5. Usurpacion de funciones publicas 91
58 9. Omision del deber de socorro 76
59 16.3. Recursos naturales y medio ambiente 73
60 4. Lesiones al feto 71
61 19.5. Cohecho 70
62 18.4. Usurpacion del estado civil 67
63 19.7. De la malversacion 67
64 Ley Organica del Régimen Electoral General 60
65 20.3. Del encubrimiento 53
66 13.13. Delitos societarios 46
76 10.1. Descubrimientos y revelacion de secretos 45
68 13.3. De la extorsion 43
69 21.3. Contra las Instituciones del Estado 41
70 8.3. Acoso sexual 35
71 11.1. De la calumnia 33
72 Ley Penal y Procesal de la Navegacion Aérea 32
73 24. Contra la Comunidad Internacional 31
74 24.1. Contra el derecho de gentes 30
75 19.1. Prevaricacion de los funcionarios publicos 26
76 19.4. Infidelidad custodia documentos 25
77 21.5. Cometidos por funcionarios contra libertad individual 19
78 17.1. Delitos riesgo catastrofico 17
79 2. Aborto 14
80 16.2. Patrimonio historico 10
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81 12.2. Suposicién de parto y alteracion de la paternidad 8
82 19.6. Trafico influencias 8
83 12.1. Matrimonios ilegales 7
84 19.8. Fraude y exacciones ilegales 7
85 21.2. Contra la Corona 7
86 19.9. Negociaciones prohibidas a los funcionarios 6
87 Ley Organica de Represion del Contrabando 6
88 5. Manipulacion genética 5
89 21.1. Rebelion 5
90 20.1. Prevaricacion 4
91 13.8. Alteracion de precios en concursos y subastas publicas 3
92 20.2. Omision del deber de impedir delitos 3
93 20.9 .Contra la Admon Justicia de la Corte Penal Internacional 2
94 13.12. Sustraccién de cosa propia 1
95 24.2. Genocidio 1

Source:Explotacion del INE del Registro Central de Penados

Copyright INE 2015

Paseo de la Castellana, 183 - 28071 - Madrid - Espafia Teléfono: (+34) 91 583 91 00 -

Contacta:

TABLA 2 DELITOS COMETIDOS POR ADULTOS CONDENADOS EN EL

ANO 2014

N?* de
ORDEN

Estadistica de condenados: Adultos. Ano 2014

Resultados Nacionales

De mas a menos segun tipo de delito

Unidades: valores absolutos

Total 277.956

17. Contra la seguridad colectiva 109.815
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17.4 .Contra la seguridad vial 96.698
3 13. Contra el patrimonio y orden socioecondémico 64.620
4 |3. Lesiones 34.136
5 |13.2. De los robos 30.815
6 20. Contra la Administracioén de Justicia 18.764
7 20.8. Quebrantamiento de condena 14.180
8 22. Contra el orden publico 13.317
? 17.3. Contra la salud publica 12.851
10 22.2. Atentados contra la autoridad 11.797
1 13.1. De los hurtos 11.606
12 6. Contra la libertad 10.947
13 13.6. De las defraudaciones 9.166
14 6.2. De las amenazas 8.947
15 18. De las falsedades 7.376
16 18.2. Falsedades documentales 7.017
17 12. Contra las relaciones familiares 6.946
18 12.3. Contra los derechos y deberes familiares 6.926
19 13.9. Daios 4.272
20 20.5. Acusacidn y denuncia falsa 3.418
21 7. Torturas e integridad moral 2.545
22 13.14. De la receptacion y el blanqueo de capitales 2.495
23 8. Contra la libertad e indemnidad sexuales 2.492
2% 113.5. De la usurpacion 2.402
23 13.4. Robo y hurto vehiculos de motor 2.322
26 6.3. De las coacciones 1.727
27 19. Contra la Administracion Publica 1.548
28 1. Homicidio y sus formas 1.295
29 19.3. Desobediencia y denegacion auxilio 1.194
30 15. Contra los derechos de los trabajadores 1.018
31 22.5. Tenencia, trafico, deposito armas, explosivos 933
32 16. Qrdenaci()n del territorio, urbanismo, proteccion patrimonio histérico y medio

ambiente 895
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33

8.2. Abusos sexuales 837
34 14. Contra la Hacienda Publica y Seguridad Social 712
35 | 13.7. Insolvencia punible 654
36 13.11. Propiedad intelectual e industrial 625
37 16.1. Ordenacion del territorio y el urbanismo 592
38 10. Contra la intimidad, derecho a la propia imagen 576
39 8.1. Agresiones sexuales 528
40 8.5. Prostitucion y corrupcidon menores 510
41 20.6. Falso testimonio 432
42 22.6. Organizaciones y grupos criminales 394
43 8.4. Exhibicionismo y provocacion sexual 359
a4 10.2. Allanamiento de morada 339
4 20.7. Obstruccidn a la justicia 316
46 6.1. Detenciones ilegales y secuestro 273
47 20.4. Realizacion arbitraria del propio derecho 251
48 21. Contra la Constitucion 247
49 10.1. Descubrimientos y revelacion de secretos 237
>0 17.2. De los incendios 234
> 16.4. Proteccion flora, fauna y animales domésticos 231
>2 8.2. BIS. Abusos y agresiones sexuales a menores de 13 afios 225
>3 21.4. Ejercicio de los derechos fundamentales 172
>4 15. BIS. Contra los derechos de ciudadanos extranjeros 171
>3 18.1. Falsificacion de moneda y timbre 154
36 22.3. Desordenes publicos 148
>7 11. Contra el honor 144
>8 Ley Organica de Represion del Contrabando 135
>9 19.5. Cohecho 102
60 18.4. Usurpacion del estado civil 100
1 | 13.3. De la extorsion 94
62 | 13.13. Delitos societarios 92
63 111.2. De Ia injuria 88
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64

19.7. De la malversacioén 87
65 18.5. Usurpacion de funciones publicas 86
66 9. Omision del deber de socorro 85
76 20.3. Del encubrimiento 81
68 13.8. Alteracion de precios en concursos y subastas publicas 77
69 19.1. Prevaricacion de los funcionarios publicos 76
70 20.9. Contra la Admon. de Justicia de la Corte Penal Internacional 75
7 21.3. Contra las Instituciones del Estado 65
2 Ley Organica del Régimen Electoral General 57
3 11.1. De la calumnia 56
74 4. Lesiones al feto 53
73 16.3. Recursos naturales y medio ambiente 52
76 22.7. Organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo 43
77 8.3. Acoso sexual 33
8 17.1. Delitos riesgo catastrofico 32
79 7. BIS. Trata de seres humanos 30
80 19.8. De los fraudes y exacciones ilegales 26
81 19.9. Negociaciones prohibidas a los funcionarios 21
82 16.2. Patrimonio historico 20
83 18.3. Fabricacién o tenencia de utiles para falsificacion 19
84 19.2. Abandono destino 19
85 19.4. Infidelidad custodia documentos 19
86 12.1. Matrimonios ilegales 15
87 24. Contra la Comunidad Internacional 14
88 2. Aborto 13
89 24.3. Contra las personas y bienes protegidos 9
20 20.2. Omision del deber de impedir delitos 6
ol 12.2. Suposicién de parto y alteracidn de la paternidad 5
92 20.1. Prevaricacion 5
23 19.6. Trafico influencias 4
4 21.6. De los ultrajes a Espafia 4
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% 23. Traicidn, contra la paz y defensa nacional 4
%6 |21.1. Rebelion 3
7 21.5. Cometidos por funcionarios contra libertad individual 3
8 |242.BIS. Lesa humanidad 3
9 |22.1. Sedicién 2
100 23.2. Que comprometen la paz o independencia del Estado 2
101 23.3. Del descubrimiento y revelacion de secretos 2
102 5. Manipulacion genética 1
103 24.1. Contra el derecho de gentes 1
104 24.2. Genocidio 1

TABLA 3 DELITOS COMETIDOS POR MENORES CONDENADOS EN
LOS ANOS 2007 y 2014

ANO 2007 ANO 2014
Ambos Hombre | Mujer Ambos Hombre | Mujer
SEX0s SEX0s
Total 13.631 11.580 2.051 15.048 12.147 2.901
edad

14 afios 2.799 2.259 540 2.558 1.944 614

15 afios 3.853 3.233 620 3.416 2.706 710

16 afios 4.529 3.926 603 4.223 3.423 800

17 afios 2.450 2.162 288 4.851 4.074 777
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DELITOS COMETIDOS POR ADULTOS
CONDENADOS en 2007 y 2014

Ordenada: niumero Abscisa: Tipologia
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(Grafico 1)

DELITOS COMETIDOS POR MENORES
CONDENADOS en 2007 y 2014
Ordenada: Numero Abscisa: Edad
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Total edad 14 afios 15 afnos 16 anos 17 anos

(Grafico 2)
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DELITOS COMETIDOS por adultos y menores
condenados en 2007(1) y 2014(2)
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0

(Grafico 3)

A la vista de esos datos, pensé que otra alternativa era trabajar sobre un
universo, pero ya de penados. Aun asi, los inconvenientes apuntados para
los Glueck, Jankowski y demds no desparecian, pues, ;jsobre qué universo
de penados iba a trabajar?, con el inconveniente afiadido de los problemas
burocraticos que para ello deberia salvar: entrevistas personales con
internos o en su defecto poder examinar Unicamente sus expedientes
penitenciarios. Aqui otra vez, las dificultades burocradticas parecian
insalvables. Sin embargo, aun con todo pensaba que éste no era el mayor de
los inconvenientes pues, en definitiva, un trabajo de esas caracteristicas no
iba a ser algo diferente a los trabajos citados, salvando las debidas
distancias entre aquellos trabajos y el que pudiera realizar, por muy bueno
que fuera mi trabajo. El escollo es que tal trabajo no dejaria de ser una
fotografia tomada a unas cuantas personas que estdn dentro de una
concentracion social. Las conclusiones que obtuviera no serian
necesariamente extrapolables al resto de los concurrentes, es decir al resto

del universo de penados, mucho menos al resto de la sociedad.
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Esto me llevd a plantearme un trabajo estadistico sobre la base de los
datos ofrecidos por el INE: las estadisticas sobre penados. Este enfoque ya
me parecia mas atractivo: se puede trabajar con la totalidad de la poblacion
reclusa y a lo largo de varios afios. Por otra parte, estas estadisticas
también ofrecen tipologia delictiva y variado criterio a la hora de atender
“el factor humano”. Es decir se trabajaba sobre un universo global, tanto en
cuanto a las variables humanas, cuanto a las variables delictivas. Desde
luego me resultaba mucho mdas sugerente un trabajo de estas caracteristicas
que ponerme a averiguar si tal o cual preso viene de una familia
desestructurada, es el menor de cinco hermanos, de los cuales él es el Gnico

penado, etc., etc..

No obstante, conviene hacer unas someras consideraciones sobre la
fuente —INE— a la que debia acudir. Desgraciadamente los criterios de
clasificacion que sigue el INE son mutantes en exceso. Actualmente, en lo
que hace a la clasificacion sistematica de delitos cometidos, distingue entre
delitos cometidos segun los titulos y capitulos del CP, pero solo desde
2007. Con anterioridad a esta fecha, la clasificacion sistematica soélo
atendia a delitos segun su ubicacion sistematica, clasificando Gnicamente
los Titulos del Libro II del Coédigo Penal, pero no especificaba los
capitulos. Otro criterio utilizado, por ejemplo, sexo, edad y nacionalidad de
los condenados, no es seguido en el periodo de tiempo antes citado, asi
como la combinaciéon de otras variables. Este inconveniente —importante
por lo que supone a la hora de clasificar los datos obtenidos— no afectaria
esencialmente al contexto de descubrimiento, pero si al contexto de su
justificaciéon, fundamentalmente por la dificultad que supondria la
clasificacion de los datos obtenidos. Pues bien, a pesar de este
inconveniente, nada menor, ello no hizo que descartase el enfoque que
debiera darse a este trabajo, ya que no se pretendia ofrecer una visidon
criminoldégica, por mucho que la Criminologia sea una de las Ciencias
Sociales. La razon del descarte se encontraba en otro lugar, pues una
investigacion sobre el universo de la poblaciéon reclusa y los delitos

cometidos que le han hecho de tal condicidon, no dejaba de ser un trabajo
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que atendia a las causas naturales del delito, cuando, tal o cual

acontecimiento es delito porque una ley ha dicho que “eso” es delito.

Voy a tratar de explicarme. Podriamos decir que, a nivel tedrico, la
Criminologia, en cierto modo hoy dia, aun es mayoritariamente una

“ciencia natural”.

SANTA CECILIA GARCIA, cuando al hablar de métodos y técnicas
de investigacion criminologicas, en el apartado referido al método
estadistico, se refiere a la técnica de investigacion en funcién o por razoéon
de sus fuentes, sefiala a las estadisticas policiales, judiciales 'y
penitenciarias, sin advertir o seflalar que en estos casos estariamos ante una
investigacion documental, y entre ellas no cita a la ley, ignorando por
completo a la Criminologia Critica, que, como resume (LARRAURI p. 33)
“la criminologia critica apunta a la necesidad de estudiar como influye el
poder en la criminalizacion de comportamientos y aplicacion del derecho
penal” y con ello “presenta una perspectiva nueva en el terreno de la
desviacion, apartandose de la criminologia tradicional, en donde habia un

férreo comservadurismo social con pequenios grupos marginales”

(SERRANO, p. 57)

Cuando aparece la Criminologia Critica, ésta —sin duda— aporta un
elemento decisivo, hasta ese momento ignorado, cual es el elemento

normativo: la ley.

Ahora, una pregunta: ;cuanto tiempo tarda en aparecer la aplicacion

practica de una nueva teoria?

La verdad es que no lo sé. Pero si que tengo una experiencia —mas de
una— personal al respecto e intimamente vinculada al derecho penal. Maés

arriba he dicho que cuando entré en el departamento, administrativamente

26



el 1 de diciembre de 1978, la postura dominante en Espafla acerca de la
naturaleza de la pena, era la de la corriente cldsica que concibe a la pena
como pura retribucién, denostando los enfoques preventivos. Esta postura
era unanime en el Departamento de Derecho Penal de esta Universidad y
con bastante predicamento en el resto de la doctrina penal espafiola,
evidentemente no gracias a mi, que por no ser, no era ni becario: mi
entrada en el Departamento de Derecho Penal fue de facto, luego de iure.
Al dia de hoy, retribucionistas en el departamento, apenas si llegaremos al
diez por cien. Tres o cuatro, y el cuarto me cuesta encontrarlo. A nivel de
la doctrina penal espafiola, manifestarse como retribucionista’ es motivo de
anatema. Cuando entré en el departamento, las posturas retribucionistas se
consideraban que eran las que mdas libertad y reconocimiento de su
dignidad ofrecian al ciudadano, hoy dia al retribucionismo se considera
poco menos que fascismo. (Son las corrientes mayorias las que
prevalecen, es decir las que se difunden en mayor medida, en la
comunidad cientifica? Sin duda. ;Deberia ser asi? Eso es harina de otro

costal.

Bien, ;qué se quiere decir con esto? Algo muy sencillo y es que —
usando la clasificaciéon que de Reichenbach cita Corbetta (CORBETTA, p.
68)— una cosa es el contexto del descubrimiento y otra, muy distinta, el
contexto de la justificacion. Es decir, una cosa es la aparicién de la
Criminologia critica, entendida esta aparicion como “funcion creativa del

genio” (op. loc. cit.) y otra muy distinta su presentacion, justificacion,

Otra cuestion, fundamental —a mi entender— es que la Criminologia
critica nace en los paises del Este, o al menos alli es donde encuentra
mayor arraigo. ;Cudl es la influencia de los paises del Este en la Unidn

Europea? Ninguna. No, eso es demasiado.

> Aun considerandome como me considero retribucionista, ello no me impide reconocer
que la pena, desde el momento en que se conoce, es decir desde que se promulga la ley
penal, necesariamente produce un cierto efecto intimidatorio ( .-. prevencidén general),
no siempre igual, en los destinatarios de la norma. Con la prevencidén especial me
muestro, no s6lo escéptico sino también reacio.
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Tras la Segunda Guerra Mundial, con la Guerra Fria y la aparicion de
los dos bloques, el Occidental trata de erradicar cualquier atisbo de
influencia que pueda proceder, directa o indirectamente, del Bloque de los

Paises del Este, y si es la ideoldgica con mayor razon.

SERRANO GOMEZ (p. 60) matiza estas palabras, pero sin negar por

ello su validez, cuando afirma que

no todos los que se mueven en el campo de la criminologia critica son
marxistas, sin embargo, hacen un frente comuin en sus ataques al
capitalismo. Hay quien estima que esta nueva corriente tiene un desarrollo
lento debido a una falta de tradicion marxista en la formacidén universitaria
o una represion hacia tales estudios

No estoy haciendo —ni de lejos— un panegirico de los Paises del Este.
En absoluto, Pero de ahi a negar validez a todas y cada una de la ideas que
de alli provengan, media un abismo. Claro, en el campo de la Criminologia
Clésica —nacida y desarrollada en Occidente-, si se atendia a la nota
distintiva de la criminologia Critica, habia que cambiar el punto de mira y
centrarse en la ley, pues es delito lo que la ley dice que es delito, lo que el
legislador, es decir, en definitiva, lo que los poderes facticos dicen que es
delito. Y si entramos en este campo, ademdas de cuestionarnos el porqué de
las penas, si poca o si mucha en los “delitos de siempre”, cuyo objeto de
estudio de la Criminologia Clasica son sus causas... naturales, podemos
igualmente preguntarnos, por qué tal o cual hecho “no es delito” y por qué
tal o cual hecho “si que es delito”. Por ejemplo ;por qué hasta la LO
5/2010, de 22 de junio las personas juridicas no podian delinquir? y, ;por
qué hasta la LO 7/2012, de 27 de diciembre, los partidos politicos y
sindicato no podian delinquir? Y ;por qué a partir de la LO 1/2015, quienes
actuando en grupo o individualmente pero amparados en ¢l, alteraren la paz
publica ejecutando actos de violencia sobre las personas o sobre las cosas,
o amenazando a otros con llevarlos a cabo, serdn castigados con una pena
de seis meses a tres afos de prision (v. art. 557.1 CP), pero ;por qué
cuando esos hechos se lleven a cabo con ocultacién del rostro y asi se

dificulte la identificaciéon, la pena serd, no de seis meses (0.6.0) a tres

28



anos (3.0.0), sino de uno (1.0.0) a seis (6.0.0) anos (v. art. 557 bis 6* CP),
que es la misma pena privativa de libertad que le corresponde a quien
estafa en un rango de cincuenta mil y doscientos cincuenta mil euros? (v.
art. 250,1.5% en rel. art. 250.2 CP) y aunque a ¢éstos se les castigue ademas
con pena de multa, no parece que ambos hechos delictivos estén tratados de
manera coherente en cuanto a imposicidon de pena se refiere. Dicho de otro
modo, ;jen base a qué criterio se tipifican estos hechos y se les castiga con

estas penas?

Una cosa esta clara, la Criminologia Cldsica no puede, bajo ningun
concepto, responder a esta pregunta. La Criminologia Critica si. En efecto,
pero... cuando salve el escollo del contexto de la justificacion, que en mi
opiniéon requiere ademdas de la aceptacion Lo que me sirvido o provocd que
el planteamiento sobre poblacion reclusa y delitos cometidos segun datos
del INE, fuera igualmente descartado y centrara mi atencidén en la Ley: por

aqui también llegaba a la Vara de Medir.

Por suerte, serda por aquello de los ciclos, en la doctrina penal espafiola
empieza a apuntarse a otro campo que no es la dogmatica, siendo el mayor
—yo diria que unico— de los exponentes, el trabajo de Investigacion dirigido
por los Profes. NIETO MARTIN, MUNOZ DE MORALES ROMERO y
BECERRA MUNOZ (“Hacia una evaluacién racional de las leyes penales”,
Marcial Pons 2016). En la presentacién del mismo, los profesores Nieto
Martin y Mufioz de Morales Romero, dicen que esta obra obedece a “la
finalidad de poner en el debate penal la necesidad de la evaluacion de las
politicas penales y, lo que es mas complejo y ambicioso, de desarrollar un
método de evaluacidn” solicitando y obteniendo en 2012 y a tal fin del
Ministerio de Economia y Competitividad un proyecto de investigacioén

/Ref. DER2011-28225) (op. cit. p. 17)

En mi opinidon, dicho sea con los debidos respetos, la obra ya adelanta

su conclusion y fracaso —al menos parcial— en el parrafo de la introduccion
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transcrita: “...lo que es mas complejo y ambicioso, de desarrollar un

método de evaluacion,...” (negrita propia)

No se niega valor a esta obra. Antes al contrario. Estos profesores —de
reconocido prestigio doctrinal— al menos abren, con valentia y decisioén, un
nuevo camino por el que necesariamente se debe discurrir, cudl es la
evaluacion de las leyes penales. Donde fallan, al menos en mi opinién, es
que no establecen el como. Lanzan un desideratum, pero no lo concretan.
Baste para ello mirar los capitulos que proponen en su obra. Por una parte,
no acaban de olvidarse de las causas naturales del delito, tratando de unir
¢stas o mejor dicho, metiendo en el mismo cesto el contexto de
justificacion de la criminologia clasica y el contexto del descubrimiento

que proponen.

Ambos contextos tiene en comun una base social, en efecto. Pero son
muy distintos, pues mientras que el contenido del contexto de justificaciéon
arrastra tintes naturalistas, el contenido del contexto del descubrimiento es
normativo: es la ley. Es La Vara de Medir. Ambos contextos no pueden
ser objeto de un mismo estudio, que implique un mismo método. Y si los
métodos son distintos, entonces es perfectamente delimitable uno del otro.
Lo que aqui se propone es un método especifico para evaluar “La Vara

de Medir”

También merece ser destacado el intento en pro de la evaluaciéon de las
leyes, aunque con caracter general —y anterior al que se acaba de citar—, no
solo las penales, plasmado en “La Evaluacion de las leyes”, obra conjunta
coordinadas por PAU I VALL y PARDO FALCON. En esta obra, SAIZ
MORENO (p. 24) recoge “tres grupos de categorias en que —segin CRUZ
VILLALON- pueden encontrar cabida la referida nocién de calidad de las
leyes. La primera equivaldria a bondad, acierto, adecuacidon e incluso
técnica. La segunda a estabilidad, racionalidad y coherencia del
ordenamiento en su conjunto. La tercera hace referencia a principios

constitucionales explicitos o implicitos derivados de la actual idea de
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Estado de Derecho. El profesor SAIZ MORENO, traduce las categorias de
CRUZ VILLALON a éstas tres: A) Cualidad de la norma considerada en si
misma, B) La norma en su contexto, y C) Necesidad y previsibles

consecuencias del cambio normativo.

Para empezar, no podemos estar de acuerdo con esta clasificacidon, pues
una cosa es la necesidad de una ley y otra muy distintas las posibles
consecuencia que ésta pueda producir. Es mas, las posibles consecuencia
que la ley pueda producir no lo sabremos, al menos, hasta que tengamos el
disefio de la norma que se va a aplicar, es decir hasta que no tengamos
diseflada la politica publica que se quiere llevar a cabo, lo que nos vuelve a
situar al principio de la clasificacion citada, o sea, cualidad de la norma en

si misma considerada.

Al respecto, este autor dice: “Es sin duda algo artificial, o al menos
incompleto, examinar una norma en si misma, esto es, fuera del concepto
del ordenamiento en que se encuentre y de la realidad social a la que se

aplica.” (p. 25)

A estas palabras se le puede hacer, al menos, la siguiente objecion.
Cuando hablamos de norma, solemos utilizarla indistintamente jugando con
dos criterios, uno general o abstracto y otro més concreto. Por ejemplo,
cuando hablamos de la norma penal, ;ja qué nos estamos refiriendo? Podria
pensarse que, dicho asi —la norma penal—, ésta viene referida al Codigo
Penal. Parece loégico que asi sea, sin embargo ese Codigo Penal contiene a
su vez muchas normas, pues, en modo alguno puede negarse que el articulo
138.1 del Coédigo Penal sea una norma. Al igual que el art. 138.2, que ya no
contiene un unico supuesto como el art. 138.1 (“matar a otro”) sino dos: a)
cuando concurra en su comision alguna de las circunstancias del apartado 1
del articulo 140, y b) “cuando los hechos sean ademés constitutivos de un

delito de atentado del articulo 550”
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Sin embargo, el articulo 140.1 CP recoge tres circunstancias, la primera
de ellas a su vez contempla cuatro condiciones de la victima, que sea
menor de dieciséis afios, que sea una persona especialmente vulnerable por
razéon de su edad, que sea una persona especialmente vulnerable por razén
de su enfermedad o que sea una persona especialmente vulnerable por
razon de su discapacidad. La segunda circunstancia del art. 140.1 viene
referida a que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual que el autor hubiera cometido sobre la norma, referencia ésta —
libertad sexual- que nos lleva al Titulo VIII del Cdédigo Penal de los
“delitos contra la libertad e indemnidad sexual” que, a su vez, se divide en
seis capitulos, uno de ellos el VI de disposiciones comunes, aunque en los
anteriores hay un bis, el Capitulo II bis y todo sellos suman un total de

diecisiete articulos, etc., etc.,...

En resumen, para ver y saber de los supuestos que tipifica el art.
138.2 CP tenemos que pasar por el art. 140.1 CP, al que se remite
expresamente, y éste, en la segunda de sus circunstancias, nos reenvia al
Titulo VIII del Codigo Penal de los “delitos contra la libertad e indemnidad

sexual”

(,Cuantas normas se recogen en el art. 138.2 CP? Sin duda mas de una
y de dos. ;Admitimos que el art. 138.2 del CP estd delimitando un
contexto? Sinceramente pienso que no se puede dar una respuesta negativa,
sin perjuicio, obviamente, de poder utilizar el término “contexto” referido

a un ambito normativo mayor, generalmente presidido por la Constitucion.

Si se utiliza el término “norma (penal)” como el equivalente del
Codigo Penal, se ve que éste, aunque puede analizarse referido a la
Constitucién, también puede -y mucho— analizarse considerado en si

mismo.
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Unicamente se podria admitir la imposibilidad de ser considerada en si
misma una norma, cuando s6lo existiese entendida como aquélla que recoge
un Unico supuesto y entonces podia admitirse que no cabe ser considerada
en si misma —lo cual es mas que discutible, como luego veremos— pero,
desde el momento en que existiesen dos supuestos ya cabria hablar de
“contexto juridico” y por tanto de comparacién, y todo ello sin salirse del

campo juridico en el que nos estuviéramos desenvolviendo.

Veamos ahora, si una sola norma puede ser considerada en si misma y
que implica ello. Tan s6lo citaré dos ejemplos: el art. 237 CP y el art. 244
CP. Este tipifica lo que usualmente se conoce como “robo de coche”,
técnicamente “robo o hurto de uso de vehiculos”. La primera redacciéon que
tuvo este articulo, recogia a “el que sustrajere un vehiculo a motor o

2

ciclomotor...” Vamos a centrarnos tan so6lo en “sustraer un vehiculo”.
Nadie se dio cuenta, o si, de que con esta redaccion se dejaba fuera a
aquéllos que sin sustraer el vehiculo lo utilizaran. Parece ser que nadie se
dio cuenta, porque luego se modifico (LO 79/2003, de 29 de 25 de
noviembre) para quedar redactado del siguiente modo “el que sustrajere o
utilizare sin la debida autorizacion...” Mientras tanto, durante casi ocho
afios, se puso a los tribunales en la tesitura de condenar a quien sin sustraer
un vehiculo a motor lo utilizaba sin la debida autorizaciéon a pesar de que la
ley tan s6lo citaba a los que sustrajeran un vehiculo a motor, pero no a los
que sin sustraerlo lo utilizaban, siendo que nadie impedia tal inclusién —
como asi sucedié6 mediante la LO 79/2003 de 29 de septiembre— o de

acogerse estrictamente al tenor literal del precepto y por tanto no

condenarlo, pues la ley no citaba a los que utilizasen el vehiculo a motor.

El segundo robo se refiere al robo con fuerza en las cosas. Para que tal

3

delito pudiera darse era preciso “utilizar fuerza en las cosas para acceder al
lugar donde éstas se encuentran”- De entrada, dejé fuera todos los robos de
los vehiculos a motor que no duermen en garaje o “a cubierto” pues, para
acceder a los que estdn en la calle no se necesita fuerza de ningun tipo, son

accesibles, pues estan en la calle. Otra cosa es acceder al interior del
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vehiculo o “a los mandos”, criterio éste al que tuvo que recurrir la
jurisprudencia, distinguiendo entre “vis in rem” y “vis ad rem”, fuerza
sobre la cosa o fuerza para llegar a la cosa, siendo la cosa, no el vehiculo
sino los mandos del vehiculo. S6lo a través de esta construccion se podia
castigar como autor de robo al que rompia la ventanilla para acceder al
volante y pedales del vehiculo a motor, pues en su defecto, es decir
siguiendo el criterio “vis in rem” al autor de tal hecho so6lo se le podia
castigar como autor de hurto de vehiculo y no como autor de robo, porque
no habia utilizado fuerza para acceder al coche. La pena de uno y otro
difiere. Esta condicién —“para acceder”— también originaba otra laguna del
derecho, cual es, ;qué pasa cuando la fuerza se utiliza, no para acceder,
sino para abandonar el lugar donde la cosa se encontraba? La LO 1/205 de
30 de marzo, ha modificado el art. 237 y considera que hay robo cuando no
habiéndose utilizado fuerza en las cosas para acceder donde estas se
encuentran si que se utiliza fuerza en las cosas para abandonar el lugar
donde éstas se encuentran. Por tanto, se entiende que si que es posible
analizar la calidad de la norma considerada en si misma, maxime cuando el
propio autor, al seguir a CRUZ VILLALON, dice que en este “primer y

mas amplio significado, calidad equivaldria a bondad, acierto, adecuacion e

Este minimo analisis acabado de exponer, ;es artificial? Creo que no.
(Incompleto? Si lo analizamos atendiendo unicamente a su técnica
legislativa diria que tampoco. Si seguimos con la idea de “contexto”
expuesta lineas atrds, se verd que para llegar al contexto, entendido como a
otra norma superior o conjunto de todas ellas, antes se puede discurrir y
mucho por todos los vericuetos que muestran, esconden u olvidan las demas
normas que componen esa ley. En este caso los demas “articulos” del

Codigo Penal.

Son tantos datos los que hay que coordinar a la hora de evaluar una
norma que el factor humano s6lo puede llegar a una conclusidon cualitativa

(¢,esta ley es buena?), pero con ello no se dicen las razones del por qué de
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esa evaluacion, ya positiva, ya negativa. Vamos a ver, si que se podra decir
que es mala -y soy consciente que estoy poniendo un ejemplo facil—,
porque tiene una mala técnica legislativa. Bien. hagamos la misma pregunta
pero referida al acierto, bondad o adecuacidén que son las otras referencias
citadas por SAINZ MORENO, siguiendo a CRUZ VILLALON vy
respondamos a estos criterios prescindiendo por completo de cuestiones de

técnica legislativa.

No se pretende entrar en la inagotable polémica de lo cuantitativo
versus lo cualitativo. Tan so0lo se apunta a que para poder hablar del aliud,
antes tenemos que conocer el alius. Y si éste se nos ofrece valorado, la
valoracion que de ¢l hagamos, estd condicionada y por tanto no es cierta.
De ahi la necesidad de objetivar la evaluacion —aliud— con arreglo a un

criterio ajeno al factor humano.

2.2. TEORIA

El Derecho nace como una herramienta para la resolucién de conflictos.
Las sociedades se han considerado mé4s o menos avanzadas en funcion de su
evolucion juridica y a medida que la sociedad evolucionaba, asi lo hacia su

cuerpo juridico.

El derecho penal no era ajeno a esta evolucién. Y lo que en un principio
era un mecanismo de defensa interna con cardcter estrictamente punitivo,
con la irrupcién de las Ciencias de la Naturaleza, se plantea la necesidad de
utilizar una herramienta auxiliar para el logro de esta finalidad protectora
del status quo. El planteamiento era sencillo. Si averiguamos las causas del
delito, se podran combatir y con ellas el delito. Podriamos decir que tal
reflexion supone wuna evoluciéon del derecho, pues adquiere wuna

significacion social, superior a la que hasta ese momento le iluminaba.
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La pregunta de si el delincuente nace o se hace, supuso un nuevo
enfoque en su lucha contra la delincuencia, aunque basada en criterios de la
naturaleza, mds bien en criterios antropomorficos. Asi la foseta occipital,
segun fuera méas o menos acentuada, denotaba una mayor o menor
inclinaciéon por el delito, que también podia advertirse en otras
caracteristicas morfoldégicos (ser unicejo, la envergadura, la punta de

flecha de donde arranca el cuero cabelludo en la frente, etc., etc.)

Esta vision natural del derecho también obedecia a preocupaciéon
humanitaria: la necesidad de la pena. La pena como reaccidon puede ser, no
solo insuficiente, sino hasta cruel. ;Qué sentido tiene castigar a aquél que
ha nacido delincuente? Sin duda ninguna, entre otras cosas porque al
enfermo no se le cura castigdndolo. Y el delincuente lo es, pues nace con

esa tara, se defendia.

De este modo la Criminologia va adquiriendo carta de naturaleza, sin
embargo comportaba un riesgo: al considerar enfermo al delincuente, se
anulaba la libertad del sujeto o mas bien se le negaba. Junto a ello, y fruto
de la evolucion del Criminologia, ésta sufre una bifurcacién importante que
a la postre acabaria con la visién tradicional y primigenia de la
Criminologia. Me estoy refiriendo a la Criminologia critica (v. ut supra),

fruto del positivismo juridico.

El delito ya no es s6lo el pecado. El delito es lo que las leyes dicen que
es delito. La Revolucién francesa, que erradicé el poder absoluto del
Monarca, trajo consigo la idea del poder del ciudadano, de donde emanan
las leyes y éstas establecen los delitos que, si bien en un principio pueden
considerarse un trasunto del catdlogo de pecados, la evolucion de la
sociedad y la necesidad de mantener el statu quo, hizo y hace que vayan
apareciendo nuevos delitos —la sociedad tiene otros bienes que proteger—,
normalmente por adicion a los ya existentes. Esto reforzé los postulados de
la criminologia critica y con ello el modo de combatir el delito. El

delincuente, deja de considerarse como un sujeto abocado irremisiblemente
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al delito, sino que éste es fruto de su eleccion y por tanto el atajar la

delincuencia requiere de otros métodos.

Las causas del delito ya no s6lo serdn personales sino también sociales.
La criminologia de este modo abre su campo de accion a los factores
sociales y por tanto de entre las causas del delito deberd distinguirse entre

unas y otras.

El auge de la Criminologia no supuso el retroceso del derecho penal,
sino la aparicién de un nuevo concepto: La politica criminal. Y esta tenia
dos vertientes, ex ante y ex post. La primera muy conveniente, la segunda

necesaria, imprescindible.

Sin embargo esta doble perspectiva de la Politica criminal no se
asignaba con exclusividad a ninguna de las dos ciencias penales, el derecho
y la criminologia que presentaban, obviamente, un método de estudio muy
diferente, desde el momento en que su objeto también era distinto, aunque
intimamente relacionado: el delito como fendémeno aislado y fruto de su
tipificacion, para el derecho penal y el sujeto como protagonista del hecho

delictivo, para la Criminologia.

El sujeto, objeto central de la criminologia, era a su vez el destinatario
del derecho penal. Este, manteniendo entre sus postulados la libertad del
individuo, y justamente por ello, se replantea el fundamento y los fines de
la pena. La pena es un castigo, si. Pero ;debe ser meramente un castigo? o

como mal necesario que es ;debe procurar un bien?

Este bien, obviamente no era otro que la ausencia del delito, cosa por
otra parte e histéoricamente demostrada, de imposible consecucidn.
(Entonces? La solucién debia estar orientada a evitar la comision del

delito, con caracter general, por parte de todos, y especialmente por parte
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de aquellos que ya lo habian cometido, para que no lo volvieran a repetir.
Surgen asi tres corrientes en orden a la naturaleza de la pena: teorias
absolutas y teorias relativas. La primera se centra en la retribucion, las

segundas en la prevencidn, especial y general.

Con el tiempo, estas tres posturas, inicialmente excluyentes entre dejan
de serlo para convertirse en compatibles y complementarias (Teorias

Mixtas o de la Unidn, Roxin)

En la pena coexisten tres momentos, uno retributivo y dos preventivos,
siendo el retributivo el que se erige en criterio material, distinguiendo de
este modo la retribucion de la prevencidén. Esta, a su vez, presenta dos

frentes: uno ex ante y otro ex post.

Sin embargo la prevencién ex ante, la prevenciéon general, centra su
eficacia en el conocimiento de la existencia de castigo. El temor a la pena
provoca la inhibicidén hacia el delito. La imposicion y ejecucion de la pena,
tratard de disuadir al penado para el futuro (ex post = prevencion

especial)

Junto a esa labor preventiva que se atribuye a la pena, la prevenciéon del
delito también puede ser combatido a través de otros recursos, de otras
politicas. Por ejemplo de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado y
no soOlo, también de politicas sociales, educativas y por supuesto
legislativas. De este modo se advierte una realidad, cual es el caracter
multifactorial de las causa facticas del hecho delictivo. Una cosa es el
delito, cuya unica causa puede ser la ley, y otra muy distintas las causas

del hecho (delictivo), de muy variada indole.

Desde la idea inicial segin la cual el delito no es mas que la

exteriorizacion de un mal que lleva el individuo a modo de pecado original,
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s0lo que no afecta a la totalidad de la poblacion, hasta el momento, vamos
a llamar actual, la vision del origen o causas del delito ha variado
cuantitativa y cualitativamente. De tal modo que aquellas dos ciencias de
antafio que tenian la exclusiva sobre la delincuencia, pasan a formar parte

de otro campo, cudl es la Politica Criminal.

El profesor BORJA JIMENEZ, distingue dos acepciones de Politica
Criminal, una entendida como disciplina y otra en sentido politico. Para la
primera acepcion considera que la Politica Criminal es un “sector del
conocimiento que tiene como objeto el estudio del conjunto de medidas,,
criterios y argumentos que emplean los poderes publicos para prevenir y
reaccionar frente al fenémeno criminal” (p.21), y en un sentido politico

entiende que la Politica Criminal es

“aquel conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, social,
educativo, econdmico y de otra indole similar, establecidos por los poderes
publicos para prevenir y reaccionar frente al fendmeno criminal, con el fin
de mantener bajo limites tolerables los indices de criminalidad en una
determinada sociedad”

Evidentemente, es esta ultima acepcidén la que nos interesa, pues la
primera, consideramos que se adecuaria mejor bajo la rubrica de Ciencia de
la Politica Criminal, ya que versa sobre el conocimiento del objeto. Hecha
esta precision, debe destacarse que encuadra a la Politica Criminal en la
actividad publica, —“establecidos por los poderes publicos”—, por lo que no
seria sino una concrecion de la politica publica entendida en sentido
general o si queremos concretar la politica criminal es una politica publica,
ya que escojamos la idea, definicién o concepto que queramos de politica
publica, vemos, no so0lo que tiene encaje en ellas, sino que es el unico
encaje posible. Resulta imposible ubicarla en otro contexto que no sea el de

la accion publica.

En este sentido basta con acudir a las opiniones que al respecto se

plasman en la literatura cientifica. Asi, LAHERA, dice:
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En el concepto tradicional, las politicas publicas corresponden al programa
de accion de una autoridad publica o al resultado de la actividad de una
autoridad investida de poder publico y de legitimidad gubernamental (p.4)

WAYNE, citando a varios autores entiende que

“Las politicas publicas se refieren a aquello que alguna vez DEWEY
(1927) expresara como “lo publico y sus problemas”. Se refieren a la
forma en que se definen y construyen cuestiones y problemas, y a la forma
en que llegan a la agenda politica y a la agenda de las politicas publicas.
Asimismo, estudian “cémo, por qué y para qué los gobiernos adoptan
determinadas medidas y actian o no actiian” (Heidenheimer et. Al., 1990:
3)”

Por su parte, OLAVARRIA recogiendo las opiniones de otros autores,
hace hincapi¢ en el hilo conductor que cada uno de ellos sigue para
articular su concepto de politica publica. Resulta interesante, por lo que

aqui se mantiene, la opinion de Kraft y Furlong (2004), al afirmar que

“una politica publica es un curso de accidén (o inaccion) que el Estado toma en
respuesta a problemas sociales. Segun estos autores las politicas publicas reflejan
no solo los valores mas importantes en la sociedad, sino que también muestran el
conflicto entre los valores y cuales de esos valores reciben las mayores
prioridades en una determinada decision. David Easton captura esta idea al
sefialar que la politica es “la distribucion autoritativa de valores de la
sociedad”. (negrita propia)

Criterio éste que hacemos nuestro y que nos lleva a rechazar la
observaciéon que formula LAHERA sobre el concepto tradicional de

politica publica, al decir que

“el concepto tradicional de politica publica asigna un papel demasiado
central al Estado. Es como si las autoridades politicas y administrativas
tuvieran una posicion excluyente en el tratamiento de los problemas
publicos o de las problematicas colectivas en la sociedad o en un sector de
ella. Se ha sefialado que la sociedad recurre a multiples formas de
tratamiento de sus problemas colectivos y que la naturaleza de lo politico
debe ser una cuestion central que no puede darse por sentada ni constituye
un dato”.

La objecion de LAHERA no puede ser aceptada, pues sin perjuicio de
aceptar que en las politicas publicas también pueden intervenir los
destinatarios de las mismas, éstos nunca pueden ser protagonistas del

disefio desde el momento en que el documento donde se plasma es un
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documento legal, cudnto mas si ese documento es la Ley, que so6lo puede

provenir del Estado. En nuestro estudio, su objeto es una Ley Organica.

Sin embargo la politica criminal no puede abarcar todas las causas que
pueden contribuir a la aparicién del delito. Existen determinadas politicas
publicas (politica educativa, politica social, politica de redistribucién de la
riqueza, etc., etc.) con fines y métodos especificos, a las que no se puede
negar que el logro de sus objetivos, también desplegard efectos en areas de
la sociedad no contempladas especificamente en esa concreta politica

publica, como es la Politica Criminal

La politica criminal de este modo se concentra especificamente en todo
aquello que estda relacionado con la configuracion del delito y su
prevencion, debiéndose distinguir que la configuraciéon del delito es la
plasmacion de un momento con vigencia indefinida, y mientras tanto un
momento fijo inamovible. no asi la prevencidén, que puede ser pre delictual
y post delictual, y en tanto que subordinadas y condicionadas por la
plasmacion del delito, deben presentar una movilidad que el otro ni tiene ni

pude tener. La seguridad juridica es irrenunciable.

Dentro de estas facetas pre y post delictuales, aunque ambas con el
mismo objetivo, se interviene desde distintos ambitos. Los tres poderes del
Estado intervienen en la Politica Criminal: el legislativo determinando lo
que es delito, el judicial afirmando y estableciendo que aquél concreto
acontecimiento es delito y el ejecutivo, ejecutando lo dispuesto por el
judicial, y por extension, administrando los recursos asignados en pro del
objetivo: la prevencion del delito, como mejor sistema de preservacion del
statu quo. Al ejecutivo le corresponde la realizacidon y materializacidon de

toda la actividad publica preventiva.

No debemos olvidar, pues no estamos en el plano especulativo del

problema, que todo ello tiene como destinatario al ciudadano
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individualmente considerado, pero también como conjunto, como

ciudadania.

La politica criminal se centra en el hecho delictivo, pero son otras
politicas publicas las que coadyuvan al éxito o fracaso de la primera.

Fijense que he dicho coadyuvan.

Pues bien, todo esto, refuerza la idea mantenida hace poco y que
ahora se concreta con esta reformulacion: la imposibilidad de comenzar el

analisis de la realidad delictiva desde un punto de vista empirico.

La Criminologia Critica, censurable en ciertos aspectos, puso una
verdad incontestable sobre la mesa: es delito lo que la ley dice que es

delito.

Conclusion: el analisis de la realidad delictiva deberd comenzar por el
analisis de la ley penal, en tanto que concreciéon de una Politica Puablica y
al estar plasmada en un documento, desembocamos en una investigaciéon

documental.

BOTERDO, sobre la investigacién documental sostiene que

“No se esta tanto en un cambio de la forma en que se ha buscado el saber
sino més bien una modificacion de la manera de apreciar dicha forma. En
consecuencia, no se trata de que antes de la solidificacion del método
documental como criterio legitimado por el saber cientifico no se buscare el
saber por medio del documento, sino que esta peculiar forma de acceder al
conocimiento se ha dignificado y orientado a la bUsqueda del pretendido
rigor, con el que se ufana el homo academicus moderno.” (p.110)

Sin embargo, aunque se estd de acuerdo con este punto de partida, la
discrepancia no se hace de esperar, y ello por varias razones. La primera de
ellas, siguiendo el orden expositivo del autor, reside en la siguiente

afirmacion que hace:
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Ahora bien, existen diversos modelos metodoldogicos para desarrollar una
investigacion en el campo del Derecho. El método que se explicitara en esta
ponencia sera el de la investigacion documental o bibliografica. Este
modelo busca, ante todo, posibilitar una investigacion reflexiva-analitica,
dejando de 1lado o en segundo plano acepciones matematicas,
demostraciones empiricas y demds (p.111) (negrita propia)

Entiendo que tal aserto no es compatible con el que, acto seguido hace

al trascrito, donde puede leerse

“El método documental o bibliografico consiste en la captacién por parte
del investigador de datos aparentemente desconectados, con el fin de que a

apreciar nuevas circunstancias’”(p. 111) (Subrayado propio)

(Como es posible soslayar acepciones matemaéaticas, cuando lo que se
pretende es, a través del andlisis critico, construir procesos coherentes de

aprehension del fendmeno y de abstraccion discursiva del mismo?

El otro motivo de disconformidad con este autor arranca de lo que
parece desprenderse de estas palabras, pues aunque en un principio si que
se refiere a la ley, en tanto que documento —“El papiro, el pergamino y el
papel han sido los suelos sobre los que han descansado la Ley”— a
continuacion y sin solucién de continuidad prosigue su discursos con los

siguientes términos

“... la obra de los doctrinantes, las sentencias de los jueces. De tal manera,
(como hacer una investigacion juridica de espaldas al libro y al documento,
maxime que aquélla se convertira en un texto (el que ahora tiene en sus
manos el lector, por ejemplo)?

Entonces, el documento se constituye en la principal fuente de conocimiento
en la investigacion documental, y no so6lo porque trasmite un conocimiento
aportado por su autor, sino que es conocimiento en si mismo. No sdélo se
conoce lo que el libro o el documento desea transmitir, sino el libro o el
documento mismo como entidad propia (lo que sucede cuando se indaga si el
documento es falso o no, por citar un caso).

De esta manera, la bibliografia cobra gran importancia en la investigacion
documental”

Con tales palabras, huelga mayor cita, el autor cuando habla de la

investigacion documental referida a las ciencias juridicas, parece que deja
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fuera al propio texto normativo o lo relega a un segundo plano, para
centrarse en lo que de ¢l se ha dicho, prescindiendo de lo que ¢l dice. En
este trabajo se pone de manifiesto, sino lo contrario, si que, en la ciencia
juridica, una investigacion documental de la politica publica,
necesariamente empieza por el estudio de la norma. La bibliografia que
exista, no puede ser la primera fuente. Si no fuera asi, ;cémo entonces, por
ejemplo, se podrian abrir nuevas vias metodologicas de investigacion, que

son en definitiva nuevas vias de conocimiento?

El problema es cémo, pues también se ha descartado el analisis

dogmatico del objeto.

2.2.1. MATEMATICA Y DERECHO PENAL
Las matematicas o la matematica (del lat. mathematica, y éste del gr.

poadnpotikd, derivado de pabnpo, conocimiento) es una ciencia que,

propiedades y relaciones cuantitativas entre los entes abstractos (numeros,
figuras geométricas, simbolos)*. El derecho penal lo definimos como el
conjunto de normas juridico positivas que establecen como presupuesto el
delito y los estados peligrosos y como consecuencia juridica la pena y las
medidas de seguridad. Cierto que podriamos sefialar otras definiciones,
tanto de la matematica como del derecho penal, pero a los efectos que aqui
y ahora nos interesa estas dos definiciones nos sirven a la perfeccion para

poder hablar de lo que se quiere.

En la pagina citada de Wikipedia, un poco mdas abajo de la definicion se
dice de las matematicas que "hoy en dia, las Matemadticas se usan en todo el

mundo como una herramienta esencial en muchos campos, entre los que se

Vid. http://es.wikipedia.org/wiki/Matematicas
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ella,..."

Hace ya tiempo que me lo planteé. Tal vez a raiz de otras afirmaciones
que, aunque ciertas—las matemadticas y la filosofia, llega un momento en
que se unen—, pueden parecer paraddjicas pero, solo hasta que se medita al
respecto. Cuando escuché por primera vez tal afirmacién —a Don Heliodoro,
cursaba Preu, afio 1971-, la acepté ad cautelam y ad auctoritatem. El
tiempo hizo que tal afirmacion la aceptase in veritas. Pero alin quedaba

rato para verlo en el derecho penal.

No fue una sola la cuestion que me hacia pensar -y querer, y creer!- en
una posible aplicacion de las matematicas al derecho penal. Si el derecho
penal, por definicidon, es algo coherente y sistemdatico, esa coherencia debe
poder medirse, si no, ;cémo sabemos que es coherente y sistematico? O ;es
que, esos predicados, constituyen atributos indemostrables, cual “dogma de
fe”? Evidentemente que no. La coherencia y sistematica que se dice del
derecho penal, también por definiciéon, no pueden ser indemostrables.
Bueno, pues si esto es asi, ya tenemos algo, poco, en efecto, pero si un

primer paso.

Siguiendo esta linea, otra de las ideas o cuestiones que me vino a la
cabeza fue la siguiente: Las matematicas son pura abstraccion: “dos mas
dos, igual a cuatro”. Dos qué?, cuatro qué? No es necesario sefialar la
naturaleza de esos dos y los otros dos, ni por tanto de los cuatro, para
comprender el significado -abstracto- de lo que se afirma: “2 + 2 = 4”. Por
otra parte, desde el punto de vista del derecho penal, éste lo que hace es
regular unos valores, ordenar y sistematizar una escala de valores, que, en
definitiva proceden de una abstraccién, lo que no significa que no los

podamos objetivar haciéndolos tangibles.

Volviendo otra vez a la matematica, ésta tiene una funcidn
instrumental, con ella podemos medir (2 + 2 = 4), por ejemplo piedras, o

sea dos piedras méas dos piedras, es igual a cuatro piedras. Y en derecho
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penal estamos graduando valores, o si se prefiere graduando disvalores, o
si se prefiere graduando, midiendo lesiones a determinados bienes, y no
solo lesiones, pues también estamos regulando, es decir, también estamos
midiendo situaciones de peligro, ora concreto, ora abstracto. Pero no sélo
estamos midiendo, lesiones y puestas en peligro, estamos también
graduando las tentativas de esas lesiones o puestas en peligro de bienes,
siendo que esos bienes también son objeto de graduacion o jerarquia. Mas
aun, estamos midiendo la participacién en esas lesiones o puestas en
peligro de determinados valores. Aun mdés, estamos estableciendo
equivalencias entre determinadas situaciones, a las que Ilamamos
presupuestos con otras a las que las vinculamos, llamandolas consecuencias
juridicas, sin olvidar que antes de aplicar esa equivalencia, la resultante de
la perfeccidén y la participacion en el delito puede estar corregida, a efectos
de pena, por las circunstancias modificativas. Y todo ello en el espacio
delimitado por un ambito que se declara coherente y sistemdatico, que debe
ser susceptible de evaluacién, que es susceptible de evaluacion, de al
menos una doble evaluacién, la referida a su estructura interna, y otra
axiologica, de honda repercusion social. Sin embargo, si atribuimos una
dimensién social a la estructura axiologica del derecho penal, esa
dimensién social no puede ser negada en lo que hace a su estructura
interna, la que se refiere a su repercusion social, el derecho penal como
ciencia social. Me explico. Una cosa son los valores recogidos y otra muy
distinta, cOmo estdn jerarquizados esos valores. No es lo mismo establecer
un nivel de proteccion “X” a la vida, por ejemplo, y ese mismo nivel de
proteccidén dispensarlo también a la propiedad o a la libertad ideoldgica,
por mucho que ésta y la otra también sean esenciales (vid. ut supra

ocultacidon del rostro en manifestacion y estafa).

Y para tal cometido, para la evaluacion de la estructura interna y para
la evaluacién de la repercusion del derecho penal como ciencia social,
debemos acudir a un instrumento que sea fiable, por su rigor y por su

objetividad: la matemaéatica? Creia que si, queria que fuera posible!!
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Esta conviccion y anhelo se vio definitivamente confirmado al
comprobar que en nuestra Universitat, en el catdlogo de cursos de
doctorado que se ofrecen aparece el Programa de Doctorado en
Matematicas y en ¢l, entre sus objetivos, se dice: “E/ titulo de doctorado
en Matemdticas que se propone pretende tener un cardcter generalista,
atendiendo simultaneamente y con calidad a la formacion investigadora en
todas las areas de especialidad de las Matemdaticas, tanto en su vertiente
basica como aplicada. Los estudios de doctorado garantizardan, como
minimo, la adquisicion por el y la doctoranda de las competencias basicas
que figuran en el Marco Espanol de Cualificaciones para la Educacion
Superior, a saber: comprension sistemdtica del campo de estudio de las
ciencias juridicas, y dominio de sus habilidades y métodos de

investigacion, ... ’(negrita propia)

2.2.1.1. PRIMER INTENTO: EL TEOREMA DE THALES

Bien, ya tenia la idea, el criterio rector: la equivalencia o

proporcionalidad entre las penas y los delitos. ;Como teorizarlos?

La primera dificultad con la que me tropecé era encontrar un modo de
recoger y ofrecer los datos, de tal modo que me permitiese configurar un
universo de los mismos, para tras su andlisis y estudio concluir con la
verificacion o refutacion de la tesis de la se partia: el codigo penal, por

definicion, es un todo coherente y sistematico.

Si lo que queria era establecer la comparacidén entre los valores, y
¢stos, se ha dicho antes, eran, son, pura abstraccion, j;codmo compararlos de

un modo cuantitativo?

Recuerdo que de estudiante, una cosa que me llamoé la atencidén fue que

el homicidio, la violacién y la castracién o esterilizacion estuvieran
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castigados con la misma pena: reclusion menor, una pena privativa de
libertad que iba desde los 12 afios y un dia (12.0.1) hasta los veinte
(20.0.0)°. No me parecia légica aquella igualdad, pues, por de pronto
esterilizacion y castracién no era lo mismo. En la castraciéon hay una
amputacion, en la esterilizacidon, no. Tampoco veia que una esterilizacion
se debiera castigar igual que una violacion o que un homicidio. En aquel
entonces, esta reflexion, aunque recurrente, no pasaba de ahi. Sin embargo,
tampoco pasé al olvido. Al dia de hoy se pudiera decir que tal igualdad de

penas, no era sino fruto de una concepcidn ideoldgica imperante.

Sin embargo, en la actualidad también tenemos ejemplos que se pueden
equiparar a los citados, donde nos podeos cuestionar la entidad de ciertas
penas —por iguales o por desiguales— que son consecuencia de la lesion a

ciertos valores.

Hasta la reforma del CP de 2010° transportar un kilo de cocaina al 75%
de pureza o mayor, te podia salir mds caro que matar a una persona. El
transporte, tenencia, venta,... de un kilo de cocaina se castigaba con una
pena de prisiéon que iba desde los nueve anos y un dia (9.0.1) de prisiéon a
los trece y seis meses (13.6.0), ademds de una pena de multa en cuya
cuantia estaba en funcién del valor de la droga. El homicidio por su parte
se castigaba con una pena de prision de diez afos (10.0.0), como duracidén
minima, hasta un maximo de quince afios (15.0.0). Otro ejemplo de esta
aparente discordancia lo proporciona el delito de violacién que, si bien su
tipo basico se castiga con pena de prision de seis (6.0.0) a doce (12.0.0)
afios de prision, ciertas cualificaciones arrancan desde los doce afios
(12.0.0) llegando a los quince (15.0.0), lo que hace que esta pena sea mas

grave que la del homicidio.

> Vid. CP Ed. 1972, en el que art. 407 decia: “El que matare a otro, serd castigado

como homicida con la pena de reclusion menor”; en el art. 418 podia leerse: “El que de
propdsito castrare o esterilizase a otro, serd castigado con la pena de preclusién
menor”, por su parte el art. 429, su primer parrafo, disponia: “La violacion de una
mujer sera castigada con | apena de reclusiéon menor”

L0 5/2010, de 22 de junio
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No me parecia, ni me parece una cosa légica. No me parece légico que
un ataque a la libertad sexual, por muy grave que sea, pueda castigarse mas
gravemente que matar a otro. Hay que advertir una cosa, si en la violacion,
ademas se producen lesiones, o incluso la muerte, éstas también se
castigan. Con lo que podria darse el caso de que violar a una persona, se
castigase mdas gravemente que matarla. Por tanto, cuando estamos
comparando violacién y homicidio, estamos comparando el ataque a la
libertad sexual y el ataque a la vida. Cierto que hay otros ataques a la vida
de las personas que se castigan mas gravemente que cualquier violacidn.
Por ejemplo, el asesinato. Hoy dia castigado con pena de prisién de quince
(15.0.0) a veinticinco anos (25.0.0). Pero tal cosa, no anula la otra: algunas

violaciones se pueden castigar mas gravemente que el homicidio.

Volvamos al punto de arranque de esta reflexion: ;codmo compararlos de

un modo cuantitativo, con un método cuantitativo?

El primer recurso que sondeé a tal fin fue el Teorema de Thales. Me
refiero, de los dos que se atribuyen al mateméatico griego, a aquél, segun el
cual, cuando un haz de lineas paralelas son cortadas por rectas

transversales, determinan segmentos proporcionales’.

(Grafico 4)

’ El segundo teorema dice: Sea B un punto de la circunferencia de diametro AC,

distinto de A y de C. Entonces el tridngulo ABC, es un tridngulo rectangulo.
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Esta proporcion se establecia con la siguiente igualdad: A/B .-. D/C.
Me parecié una idea sugerente y pensé en ella para poder establecer la
proporcionalidad entre las penas. Segun este grafico, A seria la duracion
minima de la pena y D la duracién maxima, y la diferencia entre Cy B (C-

B) seria la duracion legal de las penas.

Sin embargo, cuando me puse a hacer nimeros adverti varias cuestiones
que pusieron en tela de juicio la viabilidad del Teorema de Thales —mejor
dicho, lo que yo pudiera conocer de ¢l-, para la consecucion de mi

objetivo.

Las lineas paralelas venian representadas por los segmentos A y D, que
los identificaba con la duracién minima y méaxima posible de la pena. Una
de las transversales que cortan a las lineas paralelas es la que representa el
segmento C. De acuerdo, pero ;qué representa la linea roja punteada, que
es la otra linea transversal? En el teorema de Thales, al menos deben
aparecer dos lineas paralelas y dos lineas transversales y con el enfoque
que trataba de dar al problema, me faltaba una linea transversal. Y el
Teorema de Tales precisa al menos dos paralelas y dos transversales, y a

mi, me faltaba una.

También adverti otro obstaculo, éste insalvable y que estaba reforzado
con el anterior. Lo advertido fue que la suma de la duracion legal de la
pena y la de la duracion minima de la pena, siempre da como resultado la
duracion maxima de la pena. Es decir, se trate de la pena de la que se trate,
la duracion minima posible sumada a la duracion legal de la pena, siempre
nos da como resultado la duracion maxima de la pena en cuestion, de donde
se obtenia la siguiente conclusiéon: A y B son iguales, del mismo modo que
C y D también son iguales entre si. Por este camino no se podia, o al menos
no vi, el camino para establecer la proporcionalidad entre las penas, pues
me resultaba imposible construir un tridngulo, que debia de ser
necesariamente rectangulo, y en estos casos, la hipotenusa al cuadrado es

igual a la suma de los cuadrados de los dos catetos, (a* = b> + ¢?) y si con
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arreglo a lo dicho sobre duracién minima y duracion legal, tenemos que a =
(b + c), siendo que “a” en los triangulos rectangulos es igual a la raiz
cuadrada de la suma de los cuadrados de los catetos esto nunca puede ser

igual (a =b + ¢), es decir (a’ =b> +c?) = (a=Db + ¢)

En el robo violento: si (b) es duracién minima, por ejemplo 2 y (c)
duracion legal, por ejemplo 3, (a) duracion maxima deberia ser V (4 + 9),

que desde luego no es 5, como sefiala el CP sino 4.

Otro ejemplo: estafa por valor superior a 50.000€. Pena minima (b) es 1
afio, maxima (a) 6, luego la duracion legal (¢) es 5, con arreglo a esto
tenemos, por definicion que pena maxima es igual a pena minima mas
duracion legal, es decir a = b + ¢, y también se deberia cumplir que a
=Vb’+c?, al ser un tridngulo rectangulo, pero vemos que esta segunda

igualdad no se cumple, pues 6 # V(1 + 25), ya que V(1 + 25) = 5,099

Aparecia, por tanto, la necesidad de otra via.

2.2.1.2. SEGUNDO INTENTO: PRIMER Y SEGUNDO AXIOMA DE
EUCLIDES

Se define el derecho penal como el conjunto de normas juridico
positivas que establecen como presupuesto el delito y los estados
peligrosos y como consecuencia juridica la pena y las medidas de
seguridad. De momento, vamos a prescindir de los estados peligrosos y de
las medidas de seguridad. Asi pues, tenemos que el derecho penal es el
conjunto de normas juridico positivas que establecen como presupuesto el
delito y como consecuencia juridica la pena, de tal modo que “Si A, B”. De
fuera por propia definicion. Si B es consecuencia de A, y A es el
presupuesto del que deriva B, y tenemos que tanto el presupuesto como la
consecuencia son normativos, deben ser equivalentes, so pena de negar

lucidez al legislador, que y aunque so6lo sea por puro egoismo
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autocomplaciente, en tanto que votante y por tanto ¢l elegido por nosotros,

no se la podemos negar.

El derecho penal en tanto que sistema debe ser susceptible de
validacién objetivable, si ello no fuese posible el derecho penal seria una
entelequia®. La cuestion es que la validacion de nuestro sistema, siempre lo
ha sido a través de manifestaciones ideales, que, aunque objetivables —
actos documentados—, no eran objetivadas empiricamente —documento
auténtico—. Del mismo modo que el veneno es una cuestion de dosis, la

medicion es una cuestion de herramientas.

El mejor de los artistas, podrd hacer sus obras si tiene las herramientas
adecuadas y con ello me refiero al utensilio y al estado en que éste se
encuentra. El violin no afinado, dificilmente podréd ofrecer melodia. Una de
las manias de Mird —dicen—, era el afilar los ladpices. Asi, el Codigo Penal
descompensado, serda muy dificil considerarlo como la herramienta
adecuada para una politica criminal eficaz. Aunque, no se nos escapa, que
una politica criminal adecuada, no depende exclusivamente del Codigo
Penal, pero éste, quiérase o no, es el instrumento que articula, que plasma,
que establece el nivel de proteccion a los bienes que se consideran
esenciales para el orden de coexistencia, estableciendo la reaccion punitiva
que procede frente a esos ataques, para con ella procurar una triple
finalidad: justa retribucidon, adecuada prevencion general y efectiva

reeducacion y reinsercion social del penado.

§ Otra cosa es que, en el ambito universitario, por algunos y de un modo

interesado el derecho penal se quiera mantener como pura entelequia, vetando cualquier
analisis a las posturas o propuestas dogmaticas, porque solo asi, es decir palo y
zanahoria, pueden o tratan de garantizarse la suprimacia... local, aun a costa de
convertirse en pésimos imitadores de la prepotencia de Hegel ("pues peor para la
realidad") con la ensofiacion de creer estar cambiando la realidad merced a sus
postulados dogmaticos, que poco después ellos mismos arrumban, no por aquello de
"amicus Plato..." sino en pro de un mayor reconocimiento: Cosas veredes amigo
Sancho.

’ Empiricamente doénde estd dolo? Dogmaticamente, segin sea la corriente

dominante. Asi no se puede trabajar!! Hoy, ochenta afios después, estamos en el mismo
lugar que seflalara Beling cuando alerté del riesgo para la correcta hermenéutica y
correspondiente aplicacion del derecho penal.
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Y es aqui, en la consecuencia juridica, donde ya nos encontramos con
guarismos matemadticos. La concrecion de la pena, lo exige. Y ello por mor
del principio de legalidad, de la seguridad juridica. Pero al hablar de
seguridad juridica, no nos podemos contentar o creer que basta con poder
saber que la pena estard comprendida, por ejemplo, entre dos y cuatro afios
de prisiéon. La seguridad juridica comprende esa certeza y algo mdas. La
seguridad juridica que debe ofrecer el Coédigo Penal, no puede verse
satisfecha o colmada con el mero saber de los limites entre los que va a
discurrir la pena a imponer, caso de condena. La seguridad juridica exige
la coherencia de los enunciados. La coherencia entre los presupuestos y

evidentemente, consecuentemente, entre las consecuencias juridicas, y

definido el derecho penal como el conjunto de normas juridico positivas
que establecen como presupuesto el delito y como consecuencia juridica la

1
pena'’.

Si el legislador ha establecido que la consecuencia juridica por matar a
otro es pena de prision de diez a quince afios, es porque ha establecido una
equivalencia'’ entre el hecho de matar y la sancién que tal hecho comporta,
de donde podemos decir que el presupuesto del homicidio equivale a la

consecuencia del homicidio.

Del mismo modo podremos decir que el presupuesto del robo violento
en casa habitada, equivale a una pena de tres aflos y seis meses (3.6.0) a

cinco (5.0.0) anos de prision. Y que la agresion sexual equivale a una pena

10 i . . .
En Wikipedia, podemos leer: “La teoria de conjuntos es una rama de las

abstractas de objetos, consideradas como objetos en si mismas.”
11 : sz . .
Se ha advertido también, que a los efectos que nos ocupa, prescindimos en esta
sede de la referencia a los estados peligrosos y a las medidas de seguridad.
12 o o4 . . . . . .
En el RAE, edicidén on line, de equivalencia, Del lat. mediev. aequivalentia, der.
del lat. tardio aequivdlens, -entis 'equivalente', en su primera acepcion se dice: f.
Igualdad en el valor, estimacion, potencia o eficacia de dos o mas cosas o personas.
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de uno (1.0.0) a cinco (5.0.0) afios de prision, sin embargo cuando esa
agresion sexual deriva en violacion, su equivalencia cambia, pasa a ser una
pena de prision de seis (6.0.0) a doce (12.0.0) afios. Y asi, se puede decir
para cualquier delito. No olvidemos que, por definicién estamos ante un

todo coherente y sistematico.

Podréd decirse que, lo hasta aqui dicho, no es nada nuevo. Y es cierto,
pero lo que no es nuevo, pues al menos en la literatura penal no lo he
: 13 . . P .
visto’, es el modo de establecer esas equivalencias en términos

matematicos.

En efecto. Si tenemos, por ejemplo, que el presupuesto del homicidio,
al que vamos a llamar Py3s, es equivalente a su consecuencia juridica, a la
que llamaremos CJy3s, tal equivalencia la podemos representar del

siguiente modo, con la siguiente formula: Py3s .. CJi3s

Por la misma razén podemos decir que, P237+242.2.. CJ2374242.2 €n el caso
del robo violento en casa habitada, y que Py7s.. CJ178, para el caso del
agresion sexual que, cuando alcanza el grado de la violacién, la
equivalencia es Pjy781179C .. J178+179 Y asi sucesivamente con todos los
delitos y sus respectivas consecuencias juridicas!! Y ello, con la
siguiente particularidad, cual es que, una parte de esa equivalencia, la
consecuencia juridica, si que la podemos concretar o representar con
guarismos matematicos. En efecto, CJy3s es igual a una pena de diez a
quince afios, o lo que es lo mismo prisién de 10.0.0 a 15.0.0, de donde
CJizs .-. (10.0.0 - 15.0.0). Y por la misma razoéon, podemos establecer que
CJli3742422 . (3.6.0 - 5.0.0) y que CJy75 .- (1.0.0 — 5.0.0), o que

CJi78+179 .*. (6.0.0 — 12.0.0) y asi sucesivamente para todas las penas.

13 ;- . 1 . s s
En la Gnica obra —citada ut supra—, que apunta de un modo so6lido en la direccion

que aqui se defiende, los profesores Nieto Martin y Mufioz de Morales Romero, datan
la presentacidon del libro, en Ciudad Real, el 2 de marzo de 2016. Entrd en la Biblioteca
de Ciencias Sociales de esta Universidad, seglin cajetin de entrada estampado en el
ejemplar, el dieciocho de mayo. Estamos en septiembre.
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Pero aun hay mdés. Si aceptamos, y admitido estd, que cualquier valor

dividido por su equivalente es igual a la unidad, tendremos que:

P138/CJ138 e 1, si hablamos del homicidio

P2374242.2/CJ2374242.2 .-. 1, cuando nos refiramos al robo violento en

casa habitada

P178+179/CJ178+179 .-. 1, en el caso de la violacion

y asi sucesivamente para todo presupuesto y su correlativa

consecuencia juridica.

Pero aun hay més. Apliquemos a lo dicho el Primer Axioma de
Euclides: Dos cosas iguales a una tercera, son iguales entre si. ;Qué¢

resulta?

Si tenemos que Py38/CJizs .-« 1 y que P2374242.2/CJ2374242.2 .-. 1, se
obtiene que, al ser ambas iguales a 1, ambas son iguales entre si, es dedir

Pi33/CJiss .. P237+242.2/CJ2374242.2.

Del mismo modo, si P138/CJ138 S | y P178+179/CJ173+179 o e 1, tenemos

que:

P138/CJ13s .-. P178+179/CJ178+179, y también, que

P337+242.2/CJd2374242.2 .-« P178+179/CI178+179

y asi sucesivamente para todo presupuesto y su correlativa

consecuencia juridica, respecto de cualquier otro presupuesto y su

correlativa consecuencia juridica.
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Concretemos lo dicho a una unidad sisteméatica del Codigo Penal, por
ejemplo, el Titulo I, del Libro II del Cédigo Penal, del homicidio y sus

formas.

Sobre esta base tenemos que:

1. Pi3g1/Clizgq .+ 1 homicidio basico

2. Pi3324/Clizg2a v 1 homicidio cualificado

3. Pisg26/Clizgop oo 1 homicidio cualificado bis

4. Pi39.1/Cliz91 oo 1 asesinato

5. Pi392/Cliz9n oo 1 asesinato cualificado

6. Pi3914140.1/Cli39.14140.1 .- 1 asesinato cualificado bis

7. Pi39.1+140.2/CJi39.141402 .- 1 asesinato cualificado tris

8. P141/Cliay .+. 1 actos preparatorios homicidios y
asesinatos

9. P1421/Cliazy oo 1 homicidio imprudencia grave

10. Pi422/Cliann o 1 homicidio imprudencia menos grave

11. Pi43.1/Cliazq - 1 induccion suicidio

12. Pi432/Cliaz oo 1 cooperacion necesaria al suicidio

13. Pi433/Cliazs oo 1 cooperacion suicidio hasta causar
muerte

14. Pi434/Clisz s oo 1 cualificacion atenuada cooperacion

suicidio hasta causar muerte

De aqui se concluye que:

Pi3s.1/Clizs1 .tv Pi13g2a/Clizs2a otv Pi3g2u/Clizson
P139.1/Clizo.1 .oo Pi392/Clize2  .*. Pi3g1+140.1/Cli39.1+140.1
P139.1+140.2/Cli39.141202  «*« P141/Cliar oo Pr1a2.1/Clisn
P142.2/Cli42.2 P143.1/CJi431 P143.2/Cli432
P1433/Cliazs ovo P1a3.4/Cliazg oo 1

Hagamos ahora lo mismo, pero, por ejemplo, con el robo violento
regulado Capitulo II, Titulo XXI, del Libro II del CP:
1. P237+242,1/CJ237+242_1 IR | robo violento (tipO béSiCO)

2. P237+242_2/CJ237+242_2 IR | robo violento en casa habitada

56



3. P237:2423/Cla3742423 .-

4.  P2374242.4/Cl2374242.4 ..

De aqui se concluye qu

P2374242.1/CJ2374242.1

c:

.

1 robo violento —basico o

cn

casa

habitada— cualificado por uso de armas

o medio peligros

1 robo violento de menor entidad

P2374242.2/CJ2374242.2

P2374242.3/CJ2374242.3 «*v P2374242.4/Cl2374242.4 .+ 1

Si procedemos del mismo modo con las agresiones sexuales, que se

recogen en el Capitulo I, del Titulo VIII, del Libro II del CP, el

resultado serd el siguiente:
1. P178/CJ178 o1
- Pi7s+179/Cli7s+179

. Pi7s1180.1/Cli78+130

|

e

1

. Pi781179+180.1/CJ178+179+180.1 «°

2
3
4.  Pi7s+180.1y2/Cli78+180.1y2 +*« 1
5
6

. Pi7g+179+180.1y2/Cl178+179+180.1y2 . 1

Por tanto,

Pi78/CJi78 o+« Pi78+179/Cli78+179

Pi78+180.1y2/CJ178+180.1y2

agresion sexual

violacion

abuso sexual cualificado

abuso sexual cualificado bis

1 violacion cualificada

o Pi7st180.1/Cli78+180.1

Pi78+179+180.1/CJ178+179+180.1

Pi78+179+180.1y2/CJ178+179+180.1y2 +*« 1

Volviendo a aplicar este primer Axioma, tenemos que

(P133.1/Cli3s.1 .-

Pi39.1/CJi39.1 o*v Pi392/Cli392 .-

Pi39.1+140.2/CJ139.1+140.2

Pi42.2/Cli42.2

P2374242.2/CJ2374242.2

P2374242.4/CJ2374242.4),

o o

P138.24/Cli33.2a

o Pi3g2u/Cliss.on

Pi39.1+140.1/CJ139.1+140.1

P141/CJ141 o e P142.1/CJ142.1

P143.1/Cl143.1
P143.3/Cliazs oto P143.4/Clia3.4)

.
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y que:
(P138.1/Cli3s.1 ot Pi3324a/Clizg2a ot Pi3g2.6/Clizg.2p

P139.1/Clizo.1 .to Pi392/Clize2 oo Pi3g1+140.1/Cli39.1+140.1
Pi39.1+140.2/Cli39.141202  o*« P141/Cliar oo Pr1a2.1/Clian
P142.2/Cli42.2 P143.1/CJi431 P143.2/Cli432
Pi43.3/Clia33 P143.4/Cli43.4) (P178/CJ173
P178+179/Cl178+179 P178+180.1/CJ178+180.1

Pi78+180.1y2/CJ178+180.1y2 o Pi7st179+180.1/CJi78+179+180.1

P178+179+180.1y2/CJ178+179+180.1y2),

0 que:

(P237+242.1/CJ237+242.1 P237+242.2/CJ2374242.2
P237+242.3/CJ2374242.3  o*v P2374242.4/Cl2374242.4) - (P178/Cly7s
P178+179/CJ178+179 Pi78+180.1/CJ178+180.1

Pi78+180.1y2/CJ178+180.1y2 o Pi7st179+180.1/CJi78+179+180.1

P178+179+180.1y2/CJ178+179+180.1y2)

De donde:

(P13s.1/Clizsr .ro Pi13824/Clizg2a o=o Pi3s2.6/Clisson
P139.1/Clizo.1 .*o Pi392/Clize2  .*. Pi3g1+140.1/Cli39.1+140.1
P139.1+140.2/Cli39.141202  «*« P141/Cliar oo Pr1a2.1/Clisn
P142.2/Cli42.2 P143.1/CJi431 P143.2/Cli432
P1433/Cliass oo P143.4/Cliaza) 1 (P237+242.1/Cl2374242.0
P2374242.2/CJ2374242.2 P2374242.3/CJ2374242.3

P2374242.4/CJ2374242.4) .+ 1

Dicho de otro modo: homicidio ( = presupuesto/consecuencia),

dividido por robo ( = presupuesto/consecuencia) igual a 1

También, que:

(P13s.1/Clizs1 .ro Pi13824/Clizg2a o=o Pi3s2./Cliszson
P139.1/Clizo.1 .ro Pi392/Clize2  .*. Pi3g1+140.1/Cli39.1+140.1
Pi39.1+140.2/Cli39.141202  «*« P141/Cliar oo Pr1a2.1/Clisn
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Pi42.2/Cli4a2.2 Pi43.1/Clis3 1 Pi43.2/Clia3 .2

Pi43.3/Clia33 Pi143.4/Clisza) /| (Pi78/Cligs
P178+179/CJ178+179 Pi78+180.1/CJ178+180.1
Pi78+180.1y2/CJ178+180.1y2 o Pi7st179+180.1/CJi78+179+180.1

P178+179+180.1y2/CJ178+179+180.1y2) «*+ 1

Dicho de otro modo, homicidio ( = presupuesto/consecuencia) divido

por agresion sexual ( = presupuesto/consecuencia) igual a 1.

Por ultimo y acabando con los ejemplos escogidos, se concluye que:
(P237+242.1/CJ237+242.1 P237:242.2/CJ2374242.2
P237:1242.3/CJ2374242.3 ot P2374242.4/CJ2374242.4) / (P178/Cli78 ..
P178+179/CJ178+179 P178+180.1/CJ178+180.1
Pi78+180.1y2/CJ178+180.1y2 o Pi7st179+180.1/CJi78+179+180.1

P178+179+180.1y2/CJ178+179+180.1y2) «*+ 1

Lo que equivale a decir que robo ( .-. presupuesto/consecuencia)
dividido por agresion sexual ( .-. presupuesto/consecuencia) equivale

al.

Fruto de lo anterior resulta —y ahora sin férmulas para facilitar la
compresion—, que homicidio, dividido por robo equivale a homicidio
divido por agresion sexual y que equivale a robo dividido por agresion

sexual, siendo todos ellos equivalentes a 1.

Pero atun hay mas. Apliquemos ahora, no tanto el SEGUNDO de los
Axiomas de Euclides —si cantidades iguales se suman a cantidades iguales,
las sumas son iguales—, cuanto una aplicaciéon del mismo: si cantidades
equivalentes, se suman a cantidades equivalentes, la suma resultante es

equivalente.

Para ello procederemos, del mismo modo, es decir, sumando cada uno

de los ejemplos escogidos: homicidio, robo y agresién sexual.
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Inicialmente se ha dicho quc P138/CJ138 o e 1, quc P237+242_1/CJ237+242.1

lyque P178/CJ178 SR |

Para una mejor comprensién de lo que se acaba de decir y de lo que
sigue, demos unos valores cualquiera a Pjsg, Cliss, P2371242.1, Cl2374242.1,
P178 y CJ138. Pero como sabemos que P138 CJ138; P237+242,1 CJ237+242_1 y
que P79 .. Clisg, el valor que demos a cualquier presupuesto (P) debera

ser el mismo para su correspondiente consecuencia juridica (CJ).

Pues bien, asignemos, por ejemplo el valor 1,2y 3, 01,3 y502,5y
7 o cualquier otra combinaciéon posible a las fracciones (P;33/CJi3g),
(P2374242.1/CJ2374242.1) 'y (P178/Cl178), por ejemplo 2, 3 y 7, de donde se
obtiene que 2/2 .-. 3/3 ... 7/7 ... 1

Hagamoslo ahora, no con los valores aleatoriamente asignados a
presupuestos y consecuencias, sino con éstos Py33/Cliss,

P237+24241/CJ237+242,1 y P173/CJ178, por lo quce tendremos quce

{(P138/CJi38) + (P237+242.1/CJ22374242.1) + (P178/Cli78)} .- {(Pi3g +
P237+24241 + P17g)/ (CJ138 + CJ22Escriba aquila ecuacién.37+242_1 + CJ178)} o1

Si extrapolamos esta conclusion a todos los presupuestos y sus
correlativas consecuencias juridicas establecidas en el Coddigo Penal

tendriamos que

{3(P1, Py, P, ... Po)} = {3 (CJy, CJy, CI3, ... CIL)}

o lo que es lo mismo:
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n
Pi z C]l
i=1

n
i=1

Es decir, que el conjunto sumatorio de todos los presupuestos del
Codigo Penal es equivalente al conjunto sumatorio de todas Ilas

consecuencias juridicas para ellos establecidas.

(De qué definicion del Derecho Penal se ha partido? De la siguiente: El
Derecho penal es el conjunto de normas juridico positivas que establecen

. P ;g 14
como presupuesto el delito y como consecuencia juridica la pena ", o lo que
es lo mismo:

n
DP= Zpl L. Z C]l
i=1

i=1

que es lo que se acaba de decir, s6lo que en otro lenguaje, en este

caso el matematico.

Con esto, creo, se valida del marco tedrico en el que me voy a

desenvolver, al tiempo que se establecen las hipotesis de trabajo, como

luego se vera.

2.2.2. MARCO TEORICO

El marco tedrico, afirma IORIO es una

“expresion que se debe utilizar exclusivamente, como en el resto de las
ciencias, para designar el modelo hipotético deductivo del que se derivan
las hipotesis de investigacion a poner a prueba a través de una observacion
sistemdtica de la realidad.” (p. 195), de tal modo, sigue diciendo este autor,

que “estrictamente hablando, el marco teérico de una investigacion es el

1 En la definicion completa se incluye en el presupuesto a los estados peligrosos y
las medidas de seguridad en la consecuencia juridica. Se ha dicho que, a los efectos que
nos ocupan, se prescindiria, tanto de los estados peligrosos cuanto de las medidas de

seguridad.
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conjunto de premisas o leyes generales de donde se derivan las hipodtesis
particulares que se van a poner a prueba a través de una observacion
sistemdtica de la realidad.” (p. 196), sabiendo que “lo importante, en todos
los casos, es tener en claro que la busqueda de antecedentes debe hacerse
con relacion al problema planteado ... y no al tema elegido, para evitar
dispersarse en una marania de informacion que no sélo distrae y hace

perder tiempo, sino que termina teniendo un efecto paralizante.” (p. 198)

Por su parte CORBETTA afirma que

“El proceso que sigue el investigador social para la realizacion de una
investigacion consiste en un recorrido ciclico que parte de la teoria, pasa
por las fases de recopilacion y andlisis de los datos, y vuelve a la teoria.
Este proceso se describe de manera mds o menos similar en todos los
manuales de investigacion empirica, .. donde distinguimos cinco fases y

cinco procesos que conectan estas fases.” (CORBETTA, p. 69)

Sin embargo, es necesario hacer unas consideraciones previas, no para
cuestionar las anteriores premisas, seria absurdo, sino para poder aplicarlas

correctamente a nuestro trabajo.

Si se recuerda el camino seguido para delimitar nuestro objeto de
estudio se comprobard que, del mismo modo que se iban descartando
posibilidades de enfoque y con ¢l posibilidades del objeto, se iba
modificando la naturaleza de nuestra investigacion. En un principio,
cuando nos platedbamos un estudio de campo, el universo lo formarian
personas. Cuando esta posibilidad se descarta, la fuente de informacion
también lo hace. Ya no se iba a estudiar personas, sino actos documentados
de éstas. Sin embargo, esta nueva situaciéon —se ha visto— también tropieza
con el inconveniente naturalista, por lo que, al cambiar nuevamente de
enfoque, también se muta el objeto de la investigacidon que, aunque, siguen
siendo datos y no personas, éstas, a diferencia de la etapa anterior, ya no
los condicionan. Me explico: cuando nos acercamos a los actos
documentados (estudio de las estadisticas INE sobre poblacion reclusa), lo
que resulta de éstos no es mas que la transcripciéon —la documentacion— de
lo que han hecho las personas condenadas. De ahi que hablemos de actos

documentados. Sin embargo, al abandonar este enfoque y centrarnos en lo
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que dice la ley, seguimos centrdndonos en datos no siempre numéricos —
incluso podria decirse que esencialmente no numéricos—, s6lo que estos
datos, numéricos y terminolégicos, ya no provienen de la actividad
delictiva de las personas, sino que estdn encaminados a regularlos, no sdélo
a ellas sino también a las consecuencias de ciertos de sus actos. Se
convierte asi en un prius, que hace de la investigacion una investigacion
documental, pero no de actos documentados, sino de un documento
auténtico’””. Razén por la que la nuestra es una investigacion
absolutamente documental, a la que se va a aplicar un método

cuantitativo.

Sin embargo, la naturaleza del objeto a estudiar, la coherencia interna
del Codigo Penal, analizada a través de sus penas, puede provocar una
cierta confusion o solapamiento, que, no obstante, no cae en la critica que
en mi opinidén acertadamente hace IORIO, al que no le falta razén cuando
afirma que lo que se denomina por algunos “el marco teorico no es mds que
un conjunto de antecedentes y referencias por el que desfilan autores,

’

teorias, conceptos, definiciones, investigaciones, articulos, ...’

Nada de esto sucede aqui. Obsérvese que teoria, hipotesis y produccion
de datos provienen de la misma fuente: El Cdodigo Penal, es decir, La Vara

de Medir. Esta, por definicion, es coherente y sistematica.

Es decir:

n
DP= z P, - z CJ;
i i=1

© Segun la jurisprudencia del TS documento auténtico es aquél que preexiste o se

ha formado por fuera del proceso penal, es decir independientemente de que exista o
pudiera existir cualquier proceso penal. Es un documento ad extra. (V. entre otros
muchos Auto Tribunal Supremo (ATS), Sala Segunda de 19.01.1978; también ATS
10.7.1981)
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2.3. HIPOTESIS

(Qué relacion guardan las Hipotesis con la Teoria? En opinidén de
Corbetta (p. 69) —que hacemos nuestro—, la Teoria es ‘“general”, y la
hipotesis es “especifica”. Pues bien, si partimos de la teoria segin la cual
el Codigo Penal es un todo coherente y sistematico, las especificidades que
de este criterio general resultan, son las siguientes: Py3zg .. CJi3s, ¥y
también quc P237+242_2.'. CJ237+242.2, Yy que P178.'. CJ173, para el caso del
agresion sexual que, cuando alcanza el grado de la violacidén, la
equivalencia es Pjy781179C .. J178+179 Y asi sucesivamente con todos los
delitos, hasta llegar a la ultima hipétesis, omnicomprensiva de todas las

anteriores:

n
Pi ZC]l
i=1

n
i=1 i=

Que es la ultima concrecidén o especificacién de la teoria y si seguimos
con el orden utilizado -especificidad menor a especificidad mayor—,
regresamos a la propuesta teorica de la que se ha partido:

n

n
DP= Zpl L. z C]l
i=1

i=1

De este modo, la siguiente fase de la investigacion es la produccion de
datos que ilumina el paso correspondiente en el proceso: la

operacionalizacion de los mismos.

2.4. PRODUCCION DE DATOS

Pues bien, resulta que la produccién de datos ya no estd dada... en el
Codigo Penal, del que hemos dicho que es un todo coherente y sistematico
(teoria), enunciando hipotesis especificas (hipotesis), de menos a mas,

desde que, P13s CJ138, y también quc P237+242.2.'. CJ237+242_2, y asi
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sucesivamente con todos los delitos, hasta llegar a la dltima hipdtesis,

omnicomprensiva de todas las anteriores:

n
Pi L. z C]l
i=1

n
i=1

S6lo que los datos a recoger no nos vienen dados en ese formato, nos
vienen dados con términos que representan a los presupuestos y a las
consecuencias juridicas y la suerte es que esas consecuencias juridicas si
que vienen dadas en términos cuantitativos, no asi los presupuestos que lo
son en términos cualitativos. Bien, pero son (deben ser) su causa y su
equivalente de tal manera que, tras los resultados obtenidos de su anélisis,

podremos inducir si responden a la teoria de la que se parte.

Pues bien, hemos visto que estos tres primeros pasos resultan
directamente del mismo objeto de estudio, el Cddigo Penal, sélo que con
distinto grado de abstraccion o de concrecion. En la fase tedrica nos
movemos en la pura abstraccion del Codigo Penal, que se concreta, sin
perder la formulacion abstracta en las hipotesis y éstas, ya si con datos

concretos, por ejemplo prision de dos a cinco afios.

Por tanto, aunque en las dos primeras fases y en la tercera, en lo que
hace a la obtenciéon de datos, tengamos como Unica y comun fuente al
Codigo Penal, ello no supone naufragar en el riesgo alertado por IORIO,

sefialado ut supra.

En este punto, nos encontramos en la mitad del camino sefialado por
Corbetta a través de las cinco fases del proceso de investigacion.
Exactamente a punto de comenzar con la organizacién de los datos
producidos por el Coédigo Penal, pero s6lo de los asignados a las penas,

donde ya nos encontramos con guarismos matematicos.
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2.4.1. LA ORGANIZACION DE LOS DATOS: PLANTILLAS
EXCEL

(Qué se debera hacer para completar esta tercera fase del proceso?
Organizar los datos. Lo cual implica una actividad de trasvase de datos.
Los datos vienen dados por el codigo penal, si, pero necesito tenerlos para
poder operar con ellos. Aqui surgieron otras cuestiones que debia

resolver.

La primera de ellas, que me caus6 profunda preocupaciéon y no menor
desasosiego, fue la configuraciéon de las plantillas Excel a las que
trasplantar los datos, tarea que no presentaba un Unico frente. Si habia
optado por Excel era por las posibilidades, de muy variado orden, que
presenta esta magnifica herramienta. La primera de ellas, la ordenacion de
sus celdas. Pero, claro, las penas ofrecen dos referencias: duracién minima
y duracién mdaxima, y ademds expresada en afios o meses, cuando no en
ambos. Cuando comenté este atascadero a un amigo —Vicente Chirivella,
profesor del Politécnico—, me dijo: utiliza la media. Era una posibilidad,
sin duda, pero tropezaba con otro escollo y es que la duraciéon media, si se
prescinde de las duraciones minima y méxima, puede distorsionar los
resultados. Por ejemplo, la estafa de méas de cincuenta mil euros tiene pena
de uno a seis afios de prisioén, sin contar con la pena de multa, su duracion
media por tanto es de tres afios y seis meses (3.6.0), pero el robo violento,
también tiene esa misma duracion media y sin embargo sus duraciones,
minima y maxima, son de 2.0.0 a 5.0.0 de prisién. No obstante, aplicando
el recurso de la duraciéon media a mi situacién anterior, no me acababa de
convencer esa solucién. En aquel momento, atin no habia pensado en la
duracion media de las penas como otro criterio de ordenacidn,
independiente de las duraciones minima y méaxima, para medir la
coherencia de las penas. Mi idea se centraba en las duraciones minimas y
maximas de las penas. No podia prescindir de estas dos referencias bajo

ningin concepto.
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Como seguia detenido, tiempo después le planteé¢ la misma cuestion a
otro amigo, Juan Carbonell, que en aquel entonces trabajaba de becario en
el Departamento de Sociologia y Antropologia Social, aunque bajo el
epigrafe de ayudante de laboratorio, creo recordar. Me dijo, “convierte las
duraciones en dias”. Claro, convertir los afios y meses en dias. ;Como
habia estado tan ciego? —me pregunté con cierto sonrojo—. Aquello me
sirvié de punto de arranque y comencé a disefiar la Tabla. Después de todo

lo necesario, la Tabla quedo6 configurada del siguiente modo:

Columna “A” destinada al namero del delito,
Columna “B” al nombre del delito,

Columna “C” a la duraciéon minima de la pena privativa de libertad,
p p

expresada en anos, meses y dias (A.M.D)

Columna “D” a la duraciéon méaxima de la pena privativa de libertad,

expresada en anos, meses y dias (A.M.D)

Columna “E” a la duracion legal de la pena privativa de libertad,

expresada en anos, meses y dias (A.M.D)

Columna “F” a la duraciéon minima de la pena privativa de libertad,
p p

pero expresada en dias

Columna “G” a la duracién maxima de la pena privativa de libertad,
p p

pero expresada en dias

Columna “H” a la duracion legal de la pena privativa de libertad, pero

expresada en dias

Las columnas de “C” a “H” formaban el bloque de columnas referidas
a las penas privativas de libertad, al que seguian, tres bloques mas,
referidos a las penas pecuniarias, a las penas privativas de derechos y a las
medidas de seguridad aplicables. Ello hacia que la plantilla requiriese

columnas desde la “A” hasta la “AB”, ambas incluidas.
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Me puse a trasladar datos, comenzando por los delitos de lesiones (arts.

147 a 152 del CP) El resultado es el que puede verse en la tabla que sigue:

CONSECUENCIA JURIDICA

Prision Multa Inhabiltacién, suspension Medida (Art. 156 ter)
MM/DD iAS D ## Pr iAS MM/DD iAS MM/DD iAS
iculo pelito | —r——6nle on le —6n le 6n legecho —6nle 6n legecho la on le on leg

in |axX n ax n Bpx n ax n |ax n ax n X n AxX
17.1 000 [9.0 b b5 Dpos }o pole.o ) o 70 dvg 1.0 0.0 0.0 5 b0 pss
17.2 s 050 |20 50 dvg 1.0 0.0 0.0 5 b0 pss
17.3  |obra 0.0 [1.0 30 dvg 1.0 0.0 0.0 5 fo pss
48 favadas ).0 D.0 |00 |0 p5 P95 dvg 1.0 0.0 0.0 5 b0 pss
191 [™°%%0 0.0 .o po bo b0 dvg )0 [0.0 [0.0 5 50 b85S
19.2 fenital .0 [0.0 [0.0 O BO P90 dvg 1.0 0.0 0.0 5 fo pss
in £ M o 0.0 [0.0 bo po poo PPtd[.0 [0.0 [0.0 5O b0 190 |d Vg |.0 [0.0 [0.0 5 50 p85
50 [ "Pho bo |00 b5 bo pos dvg 1.0 0.0 0.0 5 fo pss
51 15129 114 5 |9 |34 dvg 1.0 0.0 0.0 5 fo pss
51 22129 27 b b b7 dvg 1.0 0.0 0.0 5 b0 pss
51 0 129529 lo |4 |44 dVg 1.0 0.0 0.0 5 FO p8s
51 0 129529 |5 b4 39 dvg 1.0 0.0 0.0 5 fo pss
51 0 129529 |5 b4 39 dvg 1.0 0.0 0.0 5 b0 pss
51 [nfine 5.0 1.29p.29 [5 B4 539 PT |0 1.29|1.29 |5 b4 D89 dVg |0 0.0 [0.0 5 fO p85
51 0 [L.29p29 |0 B9 |19 dvg 1.0 0.0 0.0 5 fo pss
112 p.1pori.0 6.0 [3.0 D [0 ho |0.8.0 2.0 P o |60 dvg 1.0 0.0 0.0 5 b0 pss
.1.22 b por Imp.0 D.0 |0.0 |5 b5 [30 dvg 1.0 0.0 0.0 5 fo pss
.1.32 D por Imp.0 D.0 |60 |0 [0 [50 dvg 1.0 0.0 0.0 5 b0 pss
1pre1[ TG 5 ko o b o bo VM |0 D0 0.0 |5 50 p9s |dvg |.0 [0.0 [0.0 5 50 p8s
1pre1l YM/CH o bo loo |s bs [0 VM |0 D0 0.0 |5 50 p9s |dvg |.0 [0.0 [0.0 5 50 p8s
1pre1) MR o bo 6o o o [so VM |0 D0 0.0 |5 50 p9s |dvg |.0 [0.0 [0.0 5 50 p8s
1pfe2[TAFPS 0 5o 30 b Jo bo rPA |0 D0 0.0 |5 50 pos |dvg |0 [0.0 0.0 5 5O p8s
1pr2f AFPO" 6 ho Jo.o |5 bs [30 rPA |0 D0 0.0 |5 50 pos |dvg |0 [0.0 0.0 5 5O p8s
1pfe2l AFPO" 56 b0 60 [0 [o |so rPA |0 D0 0.0 |5 50 pos |dvg |0 [0.0 0.0 5 5O p8s
1pre3[ 1P Mo 50 o b fo bo o/c .0 p.0 [0.0 |5 o P95 |dvg Lo 0.0 0.0 5 Fo p8s
1pfe3f PO P 6 bo Jo.o |5 bs [30 o/c o bo |00 [5 5o dos |dvg|o [p.o|o.0 b o b8s
1pfe3l PP 6 ho 6o o [o [so o/c .0 p.0 [0.0 |5 o P95 |dvg Lo 0.0 0.0 5 Fo p8s
31 120fdk o ho 6o o f5 Jss TBC 49 [PA |1 D0 |1.29 |6 b5 29 [dvglo 0.0 0.0 5 Fo pss
;plemr 0Dpolso p |5 |75 TBC 19 [PA |1 p.0 [1.29 |6 b5 |29 |dvg Lo p.o oo 5 5o p8s

3.1+ prg L
C 2.0 Do (3.0 [0 5 ps TBC bs  [PA |0 p.0 |00 |0 b5 |65 [dvglo 0.0 (0.0 5 Fo pss
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zfotezre.ls ho 115 |5 |5 |40 TBC bs  [PA |0 p.0 |00 |0 b5 |65 [dvglo 0.0 (0.0 5 Fo pss
S esposq
nerables.0 |.29 29 p o po TBC 15 [PA |0bo |60 |0 |5 |85 [dvglo 0.0 0.0 5 bo pss
. Atenud
sSSP 173 I I
S 529 k14 b b 4 TBC 15 [PA |0po |60 |0 |5 |85 [dveglo 0.0 0.0 5 bo pss
.1+ prsn L
s 129 p1a s o a4 TBC B2 [PA |0 129|129 |5 4 59 dvglo 0.0 0.0 5 fo pss
.2 + prsr L L
P2 114 D22 b fa B2 TBC B2 [PA 0129|1295 4 59 dvglo 0.0 0.0 5 fo pss
54 pariacorto ho |90 D |5 [75 .0 4080 p o |40 dvg 1.0 0.0 0.0 5 b0 pss
155 consent] dVvg).0 0.0 |0.0 5 HO P85
ibis.1 152" o |0.0 [0.0 o 50 60 dvg 1.0 0.0 0.0 5 fo pss
enos pp
;1'”f'rpragf'”°h 0 Do |0.0 b5 bo pos dvg )0 [0.0 [0.0 5 50 b85S
iend
ibis2 [0S0 1.295.29 |5 b4 p39 dvg 1.0 0.0 0.0 5 b0 pss
ito ppal
bbis 2 29" 5 1 29b29 |0 B9 |09 dvg )0 [0.0 [0.0 5 50 b85S
b NO pp{

Tal profusién de datos'®, unido a la imposibilidad de traducirlos a
efectos de establecer una equivalencia entre ellos, hizo que me plantease si

debia o no recoger todos los delitos con todas sus consecuencias juridicas.

(Debia tener todos los datos que se ofrecen en el cddigo penal? Es
decir, jtodos y cada uno de los delitos, entendiendo por delito no sélo el
tipo basico sino también todas y cada una de sus cualificaciones, con las
respectivas penas que cada uno de estos delitos asi considerados puedan

tener o bastara con un muestreo de los mismos?

Lo ideal seria desde luego, trabajar con todos y cada uno de los delitos
y sus cualificaciones y sus consecuencias juridicas. Sin embargo, la labor
de recopilacion, es, en mi opinidén, en exceso ardua (v. Tabla 004 ut supra).

Pero ello tampoco podia desembocar en el traspaso de unos cuantos delitos.

1o Vid. en ANEXOS al TFM, Anexo 1 todos los delitos inicialmente trasladados,

con todas sus penas. (43 paginas)
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De ser asi, se podria objetar que los resultados obtenidos no podian validar

o refutar el enunciado tedrico.

Ante ello, opté por recoger varios delitos y penas —aunque no todos—,
de cada una de las distintas unidades sistematicas en que se organiza el
Codigo Penal, es decir Titulos y Capitulos'’. Algunos Titulos son ellos
mismos unidad sistematica, otros contienen a su vez varias de estas
unidades, a través de sus capitulos. Si se trata de establecer el grado de
coherencia, utilizando alguno, que no todos de, eso si, todas las unidades
sistemdaticas, se habrad hecho un expurgo que no impedira tener por ciertas
las conclusiones, siempre y cuando, claro esta, las operaciones estén bien

realizadas.

Otro inconveniente a salvar, habida cuenta de lo que me ofrecia la tabla
o plantilla que habia realizado, es que no todos los delitos estan castigados
con penas de la misma naturaleza y trasladar todas las penas, aumentaba
considerablemente el trabajo que en ese momento se podia considerar
estéril habida cuenta de la dificultad —aqui también— de establecer una
equivalencia entra penas de distintas naturaleza. Veamos. El Cédigo Penal
establece tres clases de penas atendiendo a la naturaleza de éstas, a saber:
penas privativas de libertad, penas privativas de derechos y penas
pecuniarias. La dificultad estriba en que al ser penas heterogéneas no se
pueden reconducir a un comin denominador. Con la pena de prision y la
pena de multa si que se podria establecer un grado de equivalencia, el que
se recoge en el art. 53.1 CP: un dia de privacion de libertad por cada dos
cuotas diarias impagadas. Sin embargo, esta transformacion de la pena en
privacion de libertad, s6lo se da cuando “el/ condenado no satisficiere,
voluntariamente o por via de apremio, la multa impuesta” en estos casos
queda sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de “un dia de
privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas”. Por

tanto no es una transformacidon de penas que se produzca necesariamente,

17 SO B ’ .y . .
El Coédigo Penal, a veces dentro de los Capitulos también distingue en
Secciones, a las que no descendi por no ser necesaria tanta precision.
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lo cual invalidaba una posible equivalencia entre pena de multa y pena de

prision.

A ello debia sumarse la imposibilidad de establecer equivalencia entre
pena de prisién y penas privativas de derechos. Estas, ya de por si de
dificil equivalencia entre ellas, por la variedad de derechos que privan,
mucho mdas si se trata de parangonarlas con pena privativa de libertad.
Pensé, que tal vez, asignandoles un criterio corrector podria establecer las
equivalencias, idea que descarté por completo pues ese criterio corrector no
seria sino un criterio aleatorio establecido por mi mismo, que podia ser uno
u otro que eligiera. ;Coémo establezco la equivalencia entre una pena de
prision y una privacion del “derecho a portar o tenencia de armas”, o de
“privacion del derecho a conducir vehiculos a motor o ciclomotores™, o con
una “suspension de empleo” o “una inhabilitacion especial para cargo
publico” o incluso con la “inhabilitacion absoluta”, aun cuando tuvieran,
las privativas de libertad y las de derechos, la misma duraciéon? Acabo de
sefialar la dificultad de establecer un criterio de equivalencia entre las
penas privativas de libertad y asi es, pues, las citadas, ;como las
cuantificamos entre ellas, por ejemplo privacion del derecho a conducir e
inhabilitaciéon especial? No veia posible establecer una tabla de
equivalencias, que no fuera distinta a mi prudente criterio y mi criterio,
desde luego, no era un criterio corrector valido. Estaria modificando la ley
y con ello el marco tedrico, las hipotesis, los datos... habia que buscar

otra manera!!!

Bien, ;qué hacer? Si introducia variables correctoras, necesariamente
modificaba el objeto de estudio que, de ser auténtico, pasaba a ser una
adaptacion en la que aparecian “elementos extrafios”. Opté por lo siguiente,
reducir los datos unicamente a aquellos delitos que tuvieran como Unica
pena, una pena privativa de libertad, que son la mayoria. Sin embargo, este
criterio presentaba otro inconveniente y es que, con arreglo a ¢l, de
entrada, iba a dejar fuera del estudio a todos los delitos cometidos por los

funcionarios publicos, también todos los delitos que ademas de penas
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privativas de libertad estuvieran castigados con penas de multa y/o penas
privativas de derechos, con lo que dejaria fuera también a ciertos delitos
cometidos por particulares. Cambié de criterio, en lugar de recoger los
delitos castigados uUnicamente con penas privativas de libertad,
seleccionaria tan s6lo los delitos que tuvieran pena privativa de libertad.
Es decir, no descartaria aquellos delitos que estuviesen penados con pena
privativa de derecho o pecuniaria, siempre y cuando también lo estuvieran
con pena privativa de libertad, aunque prescindiria de esa penas no
privativas de libertad. Esto, no obstante, producia la sangria de los delitos
no castigados con pena de prisién, que son los delitos leves, faltas hasta la
LO 1/2015. No obstante, la merma de estos delitos, no afectaba a la
configuracion del trabajo, pues, de una parte el universo atn seguia siendo
muy elevado y por tanto representativo, por lo que el grado de coherencia
que resultara con arreglo a este nuevo universo seria facilmente
extrapolable a los demas elementos no incluidos, o cuando menos si que
tendriamos un grado de coherencia cierto. Podriamos hablar de la
coherencia que presenta el Codigo Penal con arreglo a las penas

privativas de libertad.

Hice una prueba, para ver cémo resultaba la plantilla, y vi, por una
parte, que el disefio de la pdgina permitia introducir mas columnas, lo que
me hizo pensar en la duracién media de la pena, por lo que decidi incluir
una columna, mejor dicho dos columnas, destinadas a la duraciéon media,
una que la expresara con el formato (A.M.D) y otra con el formato (DIAS);
también adverti que, cuando clasificase las penas, clasificacién que debia
extenderse a todas las columnas, la resultante mostraria la columna “A” y
“B”, ordenadas, si, pero para un lego y también para los no legos, el baile
de estas columnas, no aportaria nada, razon por la que me decidi a incluir
otra columna que recogiera la ubicacion sisteméatica del delito y aunque a
un lego, tal ubicacion sistematica poco pudiera decirle, si al menos podria
ver la diferente ubicacidén sistematica y saber por tanto que se trata de
delitos distintos. Con estas modificaciones pensé que ya tenia lista la

plantilla para trasladar los datos y comencé a ello. La plantilla resultante,
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incluida la columna para la ordenacidén sistematica de los delitos, fue la

que sigue:

ORDENADAS SEGUN DURACION....

DURACION // PRISION

UBICACION
SISTEMATICA | apt. DELITO AA/MM/DD

Min Max Legal | Media Min Max Legal | Media

(Plantilla Excel 002)

Esta plantilla, con datos, resultaba de la siguiente manera:

ORDENACION SISTEMATICA

U DURACION // PRISION

SISTEMATICA

DELITO AA/MM/DD

Min Max Legal Media | Min Max Legal | Media

I 138.1 | Homicidio 10.0.0 15.0.0 5.0.0 12.6.0 | 3650 | 5475 1825 4563

| 13g.2 |Homiddio | 4561 | 2260 7.60 | 189.0 | 5476 | 8210 | 2734 | 6843
agravado

I 139.1 | Asesinato 15.0.0 25.0.0 10.0.0 12.6.0 | 5475 | 9125 | 3650 7300

Asesinato
| 139.2 | agravado 20.0.0 25.0.0 5.0.0 12.6.0 | 7300 9125 1825 8213
(1)

Asesinato
| 140.1 | agravado 25.0.0 50.0.0 25.0.0 37.6.0 | 9125 | 18250 | 9125 13688
(2)

Asesinato
agravado
3) (.
78.1.b)
Asesinato
| 140.2 | agravado 25.0.0 50.0.0 25.0.0 37.6.0 | 9125 | 18250 | 9125 13688
(4)(78.2.b)

I 140.2 25.0.0 50.0.0 25.0.0 | 37.6.0 | 9125 | 18250 | 9125 | 13688

I 141 | AAPP138.1 2.6.0 | 09.11.29 7.5.29 6.3.0 910 3644 | 2734 2277

I 141 | AAPP138.2 3.9.0 14.11.29 | 11.2.29 | 9.4.15 | 1365 | 5469 | 4104 3417

(Plantilla Excel 003)
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A fin de comprobar que efectivamente los datos podian ordenarse con
arreglo a los cuatro criterios de duracion —minima, maxima, legal y media—
y éstas tanto en orden ascendente como descendente, hice las pruebas
pertinente y comprobé con satisfaccion que la ordenacién de datos,
conforme a los criterios citados, era posible. Sin embargo, también pude
comprobar que en la plantilla no se especificaba el nimero de orden en
que quedaba cada uno de los delitos segin las distintas clasificaciones
(duracién minima, maxima, legal y media). Para saber el nimero de orden
habia que contactar o acudir al nimero de fila de la hoja Excel, con el
inconveniente que se habian utilizado varias filas para el encabezamiento
de la plantilla, por lo que el numero de fila no se correspondia con el
numero de orden. Evidentemente debia incluir otra columna destinada a
establecer el nimero de orden y asi lo hice, resultando la plantilla que

sigue:

ORDENADAS SEGUN DURACION....

UBICA(EI(')N DURACION // PRISION
(6]:10]4' SISTEMATICA

DELITO AA/MM/DD DiAS

Min | Max | Legal | Media

1 | 138.1 | Homicidio 10.0.0 | 15.0.0 | 05.0.0| 12.6.0 | 3650 | 5475 | 1825 | 4563

2 | 138, | Homicidio 15.0.1] 22.6.0 | 7.6.0 | 18.9.0 | 5476 | 8210 | 2734 | 6843
agravado

3 | 139.1 | Asesinato 15.0.0 | 25.0.0 | 10.0.0| 12.6.0 | 5475 | 9125 | 3650 | 7300
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4 | 139, | Asesinato 20.0.0| 25.0.0 | 5.0.0 | 12.6.0 | 7300 | 9125 | 1825 | 8213
agravado (1)

5 | 140.1 | Asesinato 25.0.0 | 50.0.0 | 25.0.0 | 37.6.0 | 9125 | 18250 | 9125 | 13688
agravado (2)
Asesinato

6 | 140.2 | agravado (3)( |25.0.0 | 50.0.0 | 25.0.0 | 37.6.0 | 9125 | 18250 | 9125 | 13688
~.78.1.b)
Asesinato

7 | 140.2 | agravado 25.0.0 | 50.0.0 | 25.0.0|37.6.0 | 9125 | 18250 | 9125 | 13688
(4)(78.2.b)

8 | 141 | AAPP138.1 2.6.0 |9.11.29|7.5.29| 6.3.0 | 910 | 3644 | 2734 | 2277

9 | 141 | AAPP138.2 3.9.0 | 15.0.0 | 11.3.0| 9.4.15 | 1365 | 5475 | 4110 | 3420

(Plantilla Excel 004)

Tras esta Ultima modificacién de la plantilla pensé que ya tenia la
plantilla definitiva, y asi fue. La ultima incorporacidén supuso completar el

disefio definitivo de la plantilla a la que presentar los datos.

Cuando hube trasladado datos suficientes, volvi a comprobar lo que
resultaba y efectivamente, las filas se reordenaban en funcién del criterio
escogido para su ordenacidén, que no abarcaba la columna del numero de
orden, éste permanecia fijo y por tanto determinaba el numero de orden
resultante tras la ordenacion realizada. Repasé en pantalla el fruto de una
ordenaciéon y adverti que no era correcta pues, si bien las penas quedaban
ordenadas respecto el criterio elegido, las penas que tenian una misma
duracidon con arreglo al este criterio, sin embargo no quedaban ordenadas
entre si. Y esto se producia con los cuatro criterios, ya en orden
ascendente, ya en orden descendente. Pronto pude descubrir la razén por la
que esta falta de ordenacion se producia entre las penas que tenian el
mismo rango de clasificacion. Antes de la ordenacidon seglin el criterio
elegido, debian ordenarse las penas, de modo ascendente o descendente,
segun lo fuera a ser con arreglo al criterio escogido y con la resultante de
esta ordenaciéon proceder a la ordenacién definitiva segin criterio
escogido. De este modo las penas se ordenaban, de mayor a menor o de

menor a mayor, segun fuera el caso y también de mayor a menor o de

75



menor a mayor, dentro de las que tenian la misma duracidén, minima,

maxima, legal o media.

No obstante y para ofrecer una mejor visualizacion de los resultados,
opté por colorear las columnas, teniendo en cuenta que habia introducido
dos columnas més, la referida al nimero de orden y la que atendia a la
clasificacion sistemdatica dentro del Cédigo Penal. Debe sefialarse que, en
cada una de las tablas, la columna que ha servido de criterio para la
ordenacion de los datos adquiere un fondo amarillo —tanto en la duracién
con formato (A.M.D) como con formato dias—, a fin de visualizar mejor la

duracion que sirve de referencia.

Pues bien, una vez definidos los criterios materiales de ordenacion
obtuve y ordené un total de 359 referencias delictivas a las que ordené
con arreglo a los ocho criterios citados: duraciones minima, maxima, legal

y media, tanto de mayor a menor como de menor a mayor.

El resultado obtenido, para la clasificacion de la gravedad de los

delitos segin duracion minima de la pena, de menor a mayor es el que

puede verse en la siguiente tabla'®:

ORDENADAS SEGUN DURACION MiNIMA (menor a MAYOR)
UBICACION DURACION // PRISION
(0]:10]4\'N SISTEMATICA | ART. DELITO

Legal Media

sustraccién cosa
289 propia a utilidad 0.3.0 | 0.5.0 | 0.2.0 | 0.4.0 90 150 60 120
social

XI1,12

152.1.1° :isr"l’:]‘:;jgl 0.3.0 | 060|030 |0415| 90 | 180 | 90 | 135

Incumplimiento
226 deberes 0.3.0. | 0.6.0 | 03.30 | 0.4.15| 90 180 90 135
inherentes

® Vid. en ANEXO al TFM, Anexo 2 CP 2015 PLNTLLS + a - compuesto por las

cuatro plantillas NO RESUMIDAS de las cuatro duraciones y cada una de ellas de
mayor a menor y de menor a mayor: TOTAL OCHO PLANTILLAS, cada una de ellas
recoge 359 delitos por plantilla, total 312 paginas.
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4 XVII,4 3791 |velocidad>60u | 5351660030 0415| 90 | 180 | 90 | 135
’ 80km/h

Bajo influencia
alcohol o drgs

5 XVIl,4 379.2 0.3.0 | 0.6.0 | 0.3.0 | 0.4.15| 90 180 90 135

384 Pf2 | Conducir sin

6 XVIl,4 0.3.0 | 0.6.0 | 0.3.0 | 0.4.15| 90 180 90 135
1 puntos
o .
7 XVII,4 384 pfe | con retirada carne | 34 | 560 030 |04.15| 90 | 180 | 90 | 135
! 2 decision judicial
8 227 Impago pensiones | 0.3.0 | 1.0.0 | 0.9.0 | 0.7.15| 90 365 275 228

305.3 | delito fiscal
9 X1V 022 HUE>400<50000 0.3.0 | 1.0.0 | 0.9.0 | 0.7.15| 90 365 | 275 228

Desobediencia
10 556.1 | grave autridad (no | 0.3.0 | 1.0.0 | 0.9.0 | 0.7.15 | 90 365 | 275 228
550)

(Plantilla Excel 005)

2.5. ANALISIS DE LOS DATOS

El resultado que se recoge en el “ANEXO 2 CP 2015 PLNTLLS + a =”
me parecidé impresionante, pues sabiendo todos los delitos que me habia
dejado por el camino, aun asi recogi trescientos cincuenta y nueve delitos
y el mismo nimero de penas. Acabo de decir que el resultado me parecio
impresionante, y asi fue. Sin embargo, ese estado era una nimiedad con el

que me produjo lo que vi a continuacion.

Me puse a mirar por curiosidad lo que habia resultado. Obviamente esa
curiosidad no era “mera curiosidad y por entretenimiento”. Queria saber lo

que salia de los datos recogidos!!

Pude comprobar que habia un total de once penas distintas que tenian
una duracién minima de 90 dias, es decir tres meses (0.3.0) de prision.
Como no estaban todos los delitos, podia haber mas penas que tuviesen una
duracion minima de (0.3.0) y por la misma razén de las demds penas.

Bueno, esto ultimo si que podia quedarse en la categoria de mera anécdota,
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pero lo que ya no era anécdota era que esas once penas con duracidon

minima de (0.3.0 .-. 90 dias) tuvieran duraciones méaximas tan dispares.

En efecto, en primer lugar, la menor pena de prisién es una pena con
una duracién minima de (0.3.0 = 90 dias) y una duraciéon maxima de
(0.5.0 = 150 dias) y con esta pena Unicamente se castiga el delito de
sustraccion de cosa propia a la utilidad social (art. 289 CP). La siguiente
pena, la que ocupa el numero dos seglin el orden establecido, en este caso
duracion minima de menor a mayor, es una pena con duraciones minima y
maxima respectivamente de (0.3.0 = 90d) y (0.6.0 = 180d) y con ella, de
entre los delitos tratados, se castigan las lesiones imprudentes del art.
147.1 (art. 152.1.1° CP); el incumplimiento de los deberes inherentes a la
patria potestad (art. 226 CP), conducir vehiculo a motor con velocidad
superior la permitida en 60k/m si se conduce en via urbana y a 80 km/h si
es interurbana (art. 379.1 CP); conducir vehiculos a motor o ciclomotores
bajo la influencia de bebidas alcohodlicas o drogas toxicas o estupefacientes
(art. 379.2 CP); conducir sin puntos (art. 384 pf°l CP) y conducir con
retirada de carné por decision judicial (art. 384 pf°2 CP)"

La siguiente pena menos grave, también es una con duracién minima
(0.3.0 = 90d), pero con duracion maxima (1.0.0 = 365d) y con esta pena
se castigan —de entre los trasladados—, tres delitos, el impago de pensiones
alimenticias (art. 227 CP); el delito fiscal a la Hacienda Publica Europea
por valor superior a cuatro mil euros, pero no superior a cincuenta mil
euros (art. 305.3 pf°2 CP), y la desobediencia grave a la autoridad (art.
556.1 CP) La siguiente en el nimero de orden es una pena con duraciones
(0.3.0 = 90d) y (3.0.0 = 1095d), se trata de las lesiones del articulo
147.1 CP.

19 . . , ;.
Vid. en “Tabla de Delitos ordenados segin pena minima, de menor a mayor”,

citada ut supra, la alternancia de colores que se produce en la Columna “B” en el rango
de una misma duracién minima.
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Con la siguiente pena, ya se produce un cambio en la duracion
minima, que pasa de tres meses (0.3.0 = 90d) a seis meses (0.6.0 = 180d),
pero sin embargo, se produce un fuerte descenso en la duracién méaxima de
la pena, que es (0.12.0 = 360d). Aqui es preciso aclarar que a efectos
penitenciarios los meses tienen una duracion de treinta dias y los afios de
trescientos sesenta y cinco, por lo que una pena de doce meses de duraciéon
y una pena de un afio de duraciéon no son iguales, la primera tiene una
duracion de trescientos sesenta dias y la segunda de trescientos sesenta y

cinco dias, por lo que hace que se trate de penas diferentes.

Pero lo que ahora interesa no es esta cuestion, sino la variedad de penas
que tienen una misma duracién minima y duraciones maximas tan alejadas
entre si, de 150 dias, la menor de ellas, a 1.095 dias —que son tres afios—,
mas de 1.000 dias con arreglo a una duraciéon minima de 90 dias. Estas
diferencias también se observan en las duraciones legales y medias. Asi, en
el rango de las penas con duracion minima de 90 dias, se arranca de una
duracion legal de 60 dias para acabar con una duracion legal de 1.005 dias,
para a continuacion, pero en la siguiente pena con mayor duraciéon minima,
encontrarnos con una duracion legal de tan s6lo 360 dias. Con la duracion
media ocurre algo parecido, no tan acentuado, pero si representativa, pues
la duracion media es de 120 dias y la méxima, siempre en el rango de
penas con duraciéon minima de 90 dias, es de 593 dias. Pero esto no era lo

unico, existian cuatro penas distintas con la misma duracion minima.

Aun hay maés, la menor duracién minima de un pena de prision es de
tres meses o noventa dias y la pena con mayor duracién minima es de
veinticinco afos (25.0.0) es decir nueve mil ciento veinticinco dias

(9.125d)

Esto me alentd. Me alentd, pues vislumbraba la bondad del estudio que
estaba realizando. Entendi que se abria una posibilidad de combinaciones
que, si no infinitas, si eran inagotables. Baste pensar para ello, en lo

expuesto en el sub epigrafe referido a Euclides.

79



Cuando hube puesto de nuevo los pies en tierra, el aliento que me
producian estos datos, no era el Gnico sentimiento. Junto a ¢él, aparecia
agazapada, la preocupacidén que suponia trabajar con tantos datos, pues su
elevado numero originaba un grave problema en orden a su representacion
grafica. Una grafica que tratase de recoger dos mil ochocientos setenta y
dos variables (359 x 8) iba a resultar, si no ininteligible, si al menos nada

operativa, pensé.

Esto me llevo al siguiente razonamiento: dada la marafa de datos, veo
que alguno de ellos no aportan nada significativo a efectos de clasificacidn,
pues, por ejemplo ;qué importa que sean tres, cinco o diez los delitos que
se castiguen con una misma pena, es decir con idéntica duracién minima y
maxima?. Insisto, a efectos de clasificacion de penas. Pues, en otro orden
de cosas, no es irrelevante que el nimero de delitos que se castigan con una
pena determinada sea “X” o “Y”, ni tampoco es irrelevante saber qué
delitos reciben el mismo tratamiento penoldgico. Sin embargo, estos datos
—sin duda importantes como se esta diciendo—, son irrelevantes a la hora de
establecer la clasificacion de penas en orden a su gravedad, pues por
ejemplo una pena con duraciones (1.0.0) y (3.0.0) serd la pena con el
nimero de orden “X” o “Y” en este tipo de clasificacion, con
independencia de que sean cuatro, catorce o uno s6lo los delitos que se

castigan con tal pena.

Asi pues, lo que hice fue reducir la anterior plantilla a otra donde sdélo
se contuviese una pena por cada clase de pena privativa de libertad, es

decir, un so6lo delito para una pena con misma duracién minima y maxima.

La plantilla resultante fue la que sigue:

CP 2015 RESUMEN PENAS DURACION MAXIMA ( Mayor a menor)
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DURACION // PRISION

SIS
TEMA ART. DELITO AA/MM/DD
TICA
Min Max Legal Media | Min | Max Media
Legal
Matar Rey,
1 XXI1,2 485.1 reina, Principe | 25.0.0 | 50.0.0 | 15.0.0 | 37.6.0 | 9125 | 18250 | 9125 | 13688
de Asturias
secuestro sin
2 VI, 1 167 razon 22.6.0 | 37.6.0 | 15.0.0 | 30.0.0 | 8210 | 13685 | 5475 | 10948
paradero
VMEd x A/FP
Rebelién
3 473.2 esgrimido 25.0.0 | 3000 | 5.0.0 | 27.6.0 |9125 10950/ 1825 | 10038
armas jefes
principales
secuestro sin
4 vI,1 167 razon 17.6.0 | 30.0.0 | 12.6.0 | 23.9.0 | 6385 | 10950 | 4565 | 8668
paradero x
A/FP
5 XXI1,2 485.3 Zes’;talti"ade' 12.6.0 [ 24.11.29 | 12.5.29 | 18.9.0 |4510 | 9919 | 5409 | 7215
6 I 139.2 Asesinato 20.0.0 | 25.00 | 500 | 12.6.0 |7300| 9125 | 1825 | 8213
agravado (1)
7 IXX,L| a7z | Rebelioniefes 1501 2500 | 1000 | 2000 |5475 | 9125 | 3650 | 7300
principales
8 I 141 AAPP 140.1 6.3.0 |24.11.29| 18.8.29 | 15.7.15 | 2280 | 9119 | 6839 | 5700
9 | 138 | Homicidio 15.0.1 | 22.6.0 | 7.6.0 | 18.9.0 |5476| 8210 | 2734 | 6843
agravado
secuestro
10 VI,1 167 Z‘i’a"sd\'f'\'/‘l’é‘d’)(ls 13.9.0 | 22.6.0 | 89.0 |18.2.15|5015| 8210 | 3195 | 6613
AJFP
secuestro
11 VI,1 167 condicién > 15 | 12.6.0 | 22.6.0 | 10.0.0 | 17.60 |4560 | 8210 | 3650 | 6385
dias X A/FP
secuestro sin
12 166.1 in fine | razoén 15.0.0 | 20.0.0 | 5.0.0 | 17.6.0 |5475| 7300 | 1825 | 6388
paradero
facilitar al
a enemigo
13 | XXI,1| 582.1° entrad, toma | 1200 | 2000 | 8.0.0 | 16.0.0 [4380| 7300 | 2920 | 5840
de plaza,
Estragos con
14 346.1 pligro Inhert | 10.0.0 | 20.0.0 | 10.0.0 | 15.0.0 |3650 | 7300 | 3650 | 5475
personas
15 | XXI,2 4583 Zzgtgti"a 10.0.0 [19.11.29 | 9.11.29 | 15.0.0 | 3650 | 7294 | 3644 | 5472
16 I 141 AAPP 139.2 5.0.0 |19.11.29|14.11.29| 12.6.0 | 1825 | 7294 | 5469 | 4560
cualifica todas
17 183.4 anteriores 13.6.0 | 15.0.0 | 1.6.0. | 14.3.0 |4925| 5475 | 550 | 5200
(solo + grv)
secuestro con
18 VI,1 165 condicion > 151 4, 6o | 1500 | 2.60 | 13.9.0 |4560| 5475 | 915 | 5018
dias simul
AJFP
idem+
19 183.3 violencia .. | 12.0.0 | 15.0.0 | 3.0.0 | 13.6.0 | 4380 | 5475 | 1095 | 4928
agresion +
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- penetracion
secuestro con
20 VI,1 | 164 infine(1) | condicién>15 | 10.0.1 | 15.0.0 | 4.11.29 | 12.6.0 |3651 | 5475 | 1824 | 4563
dias
21 I 138.1 Homicidio 10.0.0 | 15.0.0 | 50.0 | 12..6.0 |3650| 5475 | 1825 | 4563
22 | XXI,2 | 486.1p22 :fr:”eslrs‘;y' 8.0.0 | 1500 | 7.0.0 | 11.6.0 |2920| 5475 | 2555 | 4198
23 I 141 AAPP 138.2 3.9.0 [14.11.29| 11.2.29 | 9.4.15 | 1365 | 5469 | 4104 | 3417
24 572.1 promotorgre | g50 | 14.00 | 6.0.0 | 11.0.0 2920 5110 | 2190 | 4015
Terrorista
trafico drogas
25 369 bisp21 duras 9.00 | 12.0.0 | 3.00 | 10.6.0 |3285| 4380 | 1095 | 3833
cualificado +
org delictiva
Abuso sexual
26 183.3 <16+ 8.0.0 | 12.00 | 4.0.0 | 10.0.0 |2920| 4380 | 1460 | 3650
penetracion
Pérdida
27 149.1 g:ii’;” 6.00 | 1200 | 6.0.0 | 9.0.0 |2190| 4380 | 2190 | 3285
deformidad
0 325.2p22
28 32352'2‘;,2" cualificado 7.6.1. | 109.0 | 3.3.0 | 9.1.15 |2735| 3920 | 1185 | 3328
E por 326 bis
secuestro con
29 VI,1 165 condicién 8.0.0 | 10.00 | 200 | 9.0.0 |2920| 3650 | 730 | 3285
simul A/FP
181.1y 3 con
30 VIII,2 | 181.4y5 |penetracién | 7.0.0 | 10.0.0 | 3.0.0 | 8.6.0 |2555| 3650 | 1095 | 3103
cualificado
31 I 143.3 Cooperacion | ¢ 50 | 10.0.0 | 400 | 800 |2190| 3650 | 1460 | 2920
ejecutiva
Agresiones
32 178 +180 | sxls 50.0 | 1000 | 500 | 7.6.0 |1825| 3650 | 1825 | 2738
cualificadas
trafico drogas
33 369 bis blandas 460 | 1000 | 56.0 | 7.3.0 |1640| 3650 | 2010 | 2645
cualificado +
org dlictiva
34 | VIII,2 181.4 | BLiv3con 60 | 1000 | 600 | 7.00 |1460| 3650 | 2190 | 2555
penetrauon
35 I 141 AAPP 138.1 260 | 91129 | 7529 | 6.3.0 | 910 | 3644 | 2734 | 2277
36 | VIS5 1883 | <18 doble 601 | 9.0.0 |211.29 | 1.6.0 |2191| 3285 | 1094 | 2738
cualificado
detencién >
37 VI, 1 165 15 diassimul | 6.6.0 | 8.0.0 1.6.0 | 7.3.0. |2370| 2920 | 550 | 2645
A/FP
38 VIl 163.3 i':tdeg?m) 500 | 800 | 3.00 | 6.6.0 |1825| 2920 | 1095 | 2373
39 I 143.1 'STJ‘:'C“ISTS” 4.00 | 800 400 | 6.00 |1460]| 2920 |1460| 2190
directores
40 304 ter.2y3 e;tr::f]tcll‘arfs 430 | 7.6.0 3.3.0 |5.10.15|1550 | 2735 | 1185 | 2143
EsrGr ParPol
estructuras
41 304 ter.1y3 | parafinanciar | 3.6.0. | 7.60 | 4.00 | 53.0 |1275| 2735 | 1460 | 2005
EspGr Par Pol
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42

X,1

197.6

Descubrmnt
rvlcn secrts
persnls lucrtv

4.0.0

7.0.0

3.0.0

5.6.0

1460

2555

1095

2008

43

160.1

Armas blgcs o
extrmndrs
humns

3.0.0

7.0.0

4.0.0

5.0.0

1095

2555

1460

1825

44

432.1

Malversacion:
AFP hechos
252

2.0.0

6.0.0

4.0.0

4.0.0

730

2555

1825

1643

45 | VIl

163.1 + 165

Detencién
ilegal simul
A/FP

5.0.0

6.0.0

1.0.0

5.6.0

1825

2190

365

2008

46 | XII,14

302.1

Balnqueo
capital origen
drogas orgzcn

4.10.15

6.0.0

1.1.15

5.5.7

1775

2190

415

1983

.

362 quarter

idem
cualificados

4.0.1

6.0.0

1.11.29

5.0.0

1461

2190

729

1826

48 | VIl

163.1

Detencién
ilegal

4.0.0

6.0.0

2.0.0

5.0.0

1460

2190

730

1825

49 | VIl

167

Detencidn <
3dias sin
proposito
FPEjF x A/FP

3.6.0

6.0.0

2.6.0

4.9.0

1275

2190

915

1733

50 | XINI,14

301.1p22

Blanqueo
capital origen
drogas

3.3.0

6.0.0

2.9.0

4.9.0

1185

2190

1005

1688

51

XXI1,6

570 bis.1

promotor org
criminal

3.0.0

6.0.0

3.0.0

4.6.0

1095

2190

1095

1643

52

304 bis 3

Financiacion
ParPol
especial
gravedad

2.3.0

6.0.0

3.9.0

4.3.0

820

2190

1370

1505

53

159.1

Manipulacién
genética

2.0.0

6.0.0

4.0.0

4.0.0

730

2190

1460

1460

54

XI1,3

248.1y 250.1

Estafa
cualificada

1.0.0

6.0.0

5.0.0

3.0.0

365

2190

1825

1278

55

311

delito labora
restringir
derechos

0.6.0

6.0.0

5.6.0

3.3.0

180

2190

2010

1185

56

Vi1

165

secuestro <
3dias sin
proposito
PDEspPr

4.6.0

5.11.29

1.5.29

5.3.0

1640

2184

544

1912

Vi1

164 in fine
(2)

secuestro <
3dias sin
proposito

3.0.0

5.11.29

2.11.29

4.6.0

1095

2184

1089

1640

143.4

Eutanasia
ejecutiva

1.6.0

5.11.29

4.5.29

3.9.0

545

2184

1639

1365

237+242..2y3

Robo violento
en casa Hbtd

4.3.0

5.0.0

0.9.0

4.9.0

1550

1825

275

1688

VIIl,5

187.2

determinacién
prostit x
violencia
cualifcd

3.6.0

5.0.0

1.6..0

4.3.0

1275

1825

550

1550

493

Sin alzarse
invadir +
fuerza ConDi
Reunido

3.0.0

5.0.0

2.0.0

4.0.0

1095

1825

730

1460

143.2

Cooperacién
suicidio

2.0.0

5.0.0

3.0.0

3.6.0.

730

1825

1095

1278

160.2

fecndcion
S6vulos hmns
NO prcren

1.0.0

5.0.0

4.0.0

3.0.0

365

1825

1460

1095
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abogado, MF,

por Impru Gr

64 XX,6 461.2 fg;'l‘;;; 4115 | 460 | 04.15 | 43.22 [1515| 1640 | 125 | 1578
tradctr falso

65 XX,6 459 ijc”t‘o’:e”t“ 390 | 460 | 090 |4.1.15 |1365| 1640 | 275 | 1503
trafico drogas

66 369.1 blandas 3.01 | 460 | 1529 | 3.9.0 |1096 | 1640 | 544 | 1368
cualificado
Idem idoneos

67 510.4 alterar paz 330 | 4.00 09.0 | 3.9.0 [1185| 1460 | 275 | 1323
publica
sustraccién

68 225 bis 3 f‘e”mes N 3.00 | 4.00 1.00 | 3.6.0 |1095| 1460 | 365 | 1278
uera Espafia
o condicién
idem por AFP

69 204 no permitidos | 2.6.0 | 4.0.0 1.6.0 | 3.3.0 | 910 | 1460 | 550 | 1185
x ley
Omision

70 196 socorro 23.0. | 4.00 1.9.0 | 3.1.15 | 820 | 1460 | 640 | 1140
profesional

71 187.2 proxenetismo | 2.0.0 | 4.0.0 2.00 | 3.00 | 730 | 1460 | 730 | 1095
Ordenacion

72 319.1 fl:;':mm 1.60 | 4.00 260 | 2.9.0 | 545 | 1460 | 915 | 1003
ecoldgico, ...

73 I 142.1 HomicidioIG | 1.0.0 | 4.0.0 3.00 | 2.6.0 | 365 | 1460 | 1095 | 913
Omision

74 195.3 accidente x 06.0 | 4.00 3.60 | 2.3.0 | 180 | 1460 | 1280 | 820
imprudencia
Detencién <

75 VI,1 165 3dias sin 3.00 | 3.11.29 | 0.11.29 | 3.6.0 |1095| 1454 | 359 | 1275
propdsito
VMEd
Detencién <

76 VI,1 163.2 3dias sin 2.00 | 3.11.29 | 1.11.29 | 3.0.0 | 730 | 1454 | 724 | 1092
proposito
Abuso sexual

77 VIIL2 | 181.1y5 |00 2.00 | 3.00 1.00 | 2.6.0 | 730 | 1095 | 365 | 913
Coaccién

78 VI,3 | 172,1P°2 |impdrDcho 19.0 | 3.00 1.3.0 | 2.4.15 | 635 | 1095 | 460 | 865
Fund

79 152.1.00 |tesiones49 1y 50 | 300 | 200 | 200 | 365 | 1095 | 730 | 730
por Impru Gr
amenaza cndc

80 169.12 | mal..delito | 0.6.0 | 3.0.0 260 | 1.9.0 | 180 | 1095 | 915 | 638
NO ok

81 1471 Lesiones 03.0 | 3.00 2.9.0 | 1.7.15 | 90 | 1095 | 1005 | 593
Hurto > 400

82 XI1,1 234.3 neutralizando | 0.18.1 | 0.27.0 | 0.8.29 |0.17.15| 541 | 810 | 269 | 676
alarma
idem peligro

83 XVI1,4 3322 POt 1.3.0 | 2.00 0.9.0 | 1.7.15 | 455 | 730 | 275 | 593
idem sin

84 | XVI4 381.2 peligro 1.00 | 2.00 1.00 | 1.6.0 | 365 | 730 | 365 | 548
concreto

85 - 152,130 | Lesiones10 06 1 500 | 160 | 1.3.0 | 180 | 730 | 550 | 455
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86 143.4 Eutanasia 0.6.0 | 1.11.29 | 1529 | 13.0 | 180 | 724 | 544 | 452

87 234.1 Hurto>400€ | 0.6.0 | 0.18.0 | 0.12.0 | 0.9.0 | 180 | 545 | 365 | 363
lesiones 147.2

88 153.1 €sposa 0.6.0. | 1.00 06.0 | 1.3.0 | 180 | 365 | 185 | 273
andloga rlcn
afect

89 227 Impago 03.0 | 1.00 09.0 | 0715 | 90 | 365 | 275 | 228
pensiones
Omision

90 195.3 socorro 060 | 0180 | 06.0 | 0.12.0 | 180 | 360 | 180 | 270
accidente
fortuito
Lesiones

91 152.1.1¢ | 147.1 por 03.0 | 06.0 03.0 | 0415 | 9 | 180 | 90 | 135
Impru Gr
sustraccién

92 [XlI,12 289 cosapropiaa | 0.3.0 | 05.0 02.0 | 040 | 90 | 150 | 60 | 120
utilidad social

(Plantilla Excel 006)

;iNOVENTA Y DOS PENAS!! ;;;NOVENTA Y DOS PENAS!!!

Noventa y dos penas. Virgen Santa, ;jnoventa y dos penas!!

No daba crédito. jjNoventa y dos penas!! ;Y no estdn todos los
delitos!! Esto es una locura. Noventa y dos penas, Dios mio, ... jjjqué

locura!!!?

Pero, ;como es posible que un Coédigo Penal tenga noventa y dos
penas privativas de libertad distintas? Que en realidad no son noventa y
dos, pues no hay que olvidar que en la seleccién de delitos, dada la
imposibilidad de objetivar la equivalencia de ciertas penas entre si, se ha
optado por atender tan s6lo a los delitos —y no a todos—, que Unicamente
estan castigados con pena privativa de libertad. Por tanto la conclusién es
que, el Coddigo Penal, al menos, contempla noventa y dos penas

privativas de libertad diferentes. Lo dicho, una locura.

2 vid. en ANEXO al TFM, Anexo 2.bis CP 2015 RSMN 4 DRCNS + a -

de ellas de mayor a menor y de menor a mayor: OCHO PLANTILLAS), total 43
paginas
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Cuando pude serenarme, seguia sin creérmelo. La Teoria de la que
partia quedaba destrozada. Eso no importaba, era una de las dos
posibilidades. Bueno, no. Una de las dos posibilidades, no. Las
posibilidades eran: la validaciéon o la refutaciéon, pero no el

aniquilamiento.

Entonces, si hay noventa y dos penas, eso significa que... y me puse a
recorrer lo escrito desde el principio, fundamentalmente para coger fuerzas.

Y por méas que le diera vueltas, siempre llegaba a la misma conclusion: qué

locura!!!

Vamos a ver, segun lo dicho, si hay noventa y dos penas distintas, es
que hay noventa y dos bloques de valores... y sin darme cuenta me salio:
En el codigo penal anterior no habia tantas penas!!! De pronto se abria otra
extension con un alcance que en ese momento no supe comprender’’, como
luego, mas tarde, adverti. No podia desviarme. Tomé nota y me puse con lo
que estaba, pero con la ventaja de que ya sabia donde se iba a llegar. Ya no

me iba a coger desprevenido.

(Qué hice? Pasé directamente a los graficos. No tenia sentido emplear
tiempo, con lo escaso que iba de ¢l, en hacer plantillas especificas para
cada una de esos noventa y dos tramos. Con los gréaficos correspondientes
se podria ver, el grafico y los datos de referencia al poner el cursor sobre
éstos®®. El grafico de la plantilla de delitos y penas que utilizado estaba
referido a clasificacion de las penas ordenadas a su vez de menor a mayor.

El resultado fue el siguiente:

2 Segiin la RAE, COMPRENDER: De comprehender. # 1. tr. Abrazar, ceflir o

rodear por todas partes algo. # 2. tr. Contener o incluir en si algo. U. t. c. prnl. # 3. tr.
Entender, alcanzar o penetrar algo. # 4. tr. Encontrar justificados o naturales los actos
o sentimientos de otro.

2 Aqui también, como es facil de imaginar se abria otro mundo, pero de
dificultades, sobre todo para quien no es muy ducho con los graficos. No era dificil
conseguir una grafica con una sola variable, que fue lo primero que hice. Desde la
primera grafica que hice, hasta que consegui pasarla a otro documento y darle el
formato que tienen los graficos que presento, no fue cuestion de un par de horas.
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(Grafico 004)

A decir verdad, este grafico poco dice. Ademéas al tener pie, puede

llevar a la confusion, pues el trabajo consiste en establecer la coherencia

interna del Cdodigo Penal sobre la base de las penas privativas de libertad,

égicos, pero

4

aunque sin olvidar que éstas, estdn determinados rangos axiol

se ha dicho antes, que ahora de lo que se trata es de determinar la

coherencia interna, y ésta estd objetivada a través de las penas. Vamos a

ver entonces la coherencia que presenta la estructura penolégica del Codigo

Penal y mas adelante, no desde luego en este trabajo, ya hablaremos de la

Asi, lo que hice fue hacer otro grafico, y tan sélo con

J4

ogica.

1

4

jerarquia axio

, ordenadas de menor a mayor, pero sin

r

inimas y maximas

las duraciones m

pie.

4

CODIGO PENAL 2015

2.5.1.
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He logrado poner los delitos en las abscisas y la duracion en dias
pero en tramos de afo, afios o meses, segin el caso. De aqui obtengo
grafico con duracién minima y méaxima de cada clase de pena ordenada de

menor a Mayor. El resultado fue éste:

CP 2015Todas Penas duraciéon minima y Maxima de menor a mayor
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(Gréafico 005)

Esto ya era otra cosa, pero aun asi, y debido a esas noventas y dos
penas, los rangos de cada una de esas penas no se podian apreciar bien.

Habia que concretar.

Voy a hacer un resumen. El resumen consiste en determinar las
distintas penas que existen en cada uno de los cuatro criterios de
clasificacion utilizados. Son penas distintas aquéllas que no coinciden al
mismo tiempo en su duracién minima y maxima, en su duracion legal o en
su duracion media. En principio, se estableceran las distintas penas, para
cada uno de estos cuatro criterios, sabiendo que también se podia
establecer las distintas penas con arreglo a los cuatro criterios utilizados.
Serian penas distintas aquéllas que no coincidiesen en los cuatro criterios

utilizados.
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En primer lugar me dedico a establecer el numero de penas distintas, en

cada uno de los cuatro criterios.

1. Conforme al criterio que finalmente se adopta para hacer los
graficos, al final resulta que cada gréafico contiene tres clases de penas,
aunque s6lo una de ellas al completo, la que da titulo al grafico. Esta pena
viene precedida de la pena que, teniendo una pena minima inmediatamente
inferior, tiene la maxima duracidon posible dentro de su clase y ademas, la
ultima referencia del grafico es de la pena que le sigue en orden segln
duracién minima, y con la minima duraciéon posible dentro de esta nueva
clase de pena. Ejemplo: En el grafico de la pena con duracién minima
de180 dias —que equivale a seis meses— arranca de la pena inmediatamente
inferior en cuanto a duracién minima (penas de 90 dias, o lo que es igual
tres meses), pero dentro de ésta la que tiene mayor duracion maxima, que

es una pena de tres afios, equivalente a 1095 dias

Algunos ejemplos de estos graficos, son los que siguen®:

CP 2015 minima 1825 dias y Maximas

8395
8030
7665
7300
6935
6570
6205
5840
5475
5110
4745
4380
4015
3650
3285
2920
2555
2190
1825
1460
1095

730

365

Blanqueo capital Detencion ilegal detencion > 15 Agresiones sxls AAPP 139.2 Cooperacion
origen drogas simul A/FP dias cualificadas ejecurtiva
orgzen

 En Anexo al TFM, puede verse el “Anexo 4 TDS GRFCS PRCLS Minima 0 a
18250” con todas las penas minimas, pero en grafica referida al maximo posible —18250
dias, 50 afios— de la duracién minima.
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8395
8030
7665
7300
6935
6570
6205
5840
5475
5110
4745
4380
4015
3650
3285
2920
2555
2190
1825
1460
1095

730

365

AAPP 139.2 Cooperacion ejecurtiva Pérdida 6rgano o Grave

CP 2015 minima 2191 dias y Maxima

Pérdida 6rgano o Grave
deformidad

(Grafico 006)

CP 2015 minima 2190 dias y Maximas

deformidad
(Grafico 007)

<18 doble cualificado

(Grafico 008)
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8760
8395
8030
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7300
6935
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5840
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5110
4745
4380
4015
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3285
2920
2555
2190
1825
1460
1095
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365

9855
9490
9125
8760
8395
8030
7665
7300
6935
6570
6205
5840
5475
5110
4745
4380
4015
3650
3285
2920
2555
2190
1825
1460
1095

730

365

CP 2015 minima 2280 dias y maxima

<18 doble cualificado

AAPP 140.1

AAPP 140.1

(Grafico 009)

detencion > 15 dias simul A/FP

CP 2015 minima 2370 dias y maxima

detencion > 15 dias simul A/FP

(Grafico 010)
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En estos graficos, con so6lo dos variables, puede apreciarse la
trayectoria “diente de sierra” o “montafia rusa” que las mismas
presentan. Los cinco graficos representan a cinco pena minimas
consecutivas, desde una duracion minima de 1825 dias, que son cinco afios
(5.0.0), pasando por 2190 dias (6.0.0), 2191 dias (6.0.1), 2280 (6.3.0) a una
duracion de 2370 dias (6.6.0). Debe recordarse que en los gréaficos el
primer y el Gltimo valor corresponden a la pena que precede y sigue a la
que se toma como referencia para esa grafico. Teniendo esto en cuenta
veamos lo que se estd diciendo del “diente de sierra” o “montafia rusa”. La
pena de (5.0.0) como duracién minima tiene una duracién méaxima de
(6.0.0), pero la siguiente ya es de (8.0.0), la que le sigue de (10.0.0) y la
siguiente de (20.0.0), para posteriormente caer esta duracién maxima,
justamente a la mitad (10.0.0), pero con una pena que ya tiene una duracidn
minima mayor a la que estdbamos tomando como referencia (5.0.0), que es
una pena de (6.0.0) Esto sucede en practicamente toda la serie de penas

clasificadas por su duracién minima.

A continuacidon hice lo mismo, sélo que afiadiendo al grafico las
variables referidas a la duracion media y a la duracion legal. Al igual que
con los anteriores graficos, algunos ejemplos de estos graficos, que al
completo pueden verse en el Anexo Documental “Anexo 5 TDS GRFCS

PRCLS Maxima 0 a prprenl”, son los que siguen:

CP 2015 Maxima 7294 dias, minima, media y

7665
7300
6935
6570
6205
5840
5475
5110
4745
4380
4015
3650
3285
2920
2555
2190
1825
1460
1095

730

365

Estragos con pligro Tentativa 458.2 AAPP 139.2 cualifica todas anteriores
Inhert personas (solo + grv)
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(Grafico 011)

CP 2015 Maxima 5475, minima, media y

7665
7300
6935
6570
6205
5840
5475
5110
4745
4380
4015
3650
3285
2920
2555
2190
1825
1460
1095

730

365

AAPP 139.2 cualifica  secuestro idem+ secuestro Homicidio Lesiones AAPP 138.2
todas con violencia = con rey, reina,. ..
anteriores condicion > agresion + condicion > 150
(solo+grv) 15dias  peneracion 15 dias
simul A/FP

(Grafico 012)

CP 2015 Maxima 2555 dias, minima, media y

2920
2555
2190
1825
1460
1095

730

365

estructuras para  Descubrmnt rvlen ~ Armas blgecs o Malversacion: AFP  Detencion ilegal
financiar EspGr secrts persnls lucrtv  extrmndrs humns hechos 252 simul A/FP
ParPol

(Grafico 013)
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2920

2555

2190

1825

1460

1095

730

365

CP 2015 Maxima 2190 dias, minima, media y

(Gréafico 014)

Obsérvese en estos graficos, las siguientes particularidades:

1.

Aparecen cuatro lineas de variables, en lugar de dos como sucedia

antes.

Las dos nuevas variables son: duracion media (gris) y duracion legal
(amarillo calabaza), las anteriores (graficos 005 a 010) eran minima

(azul) y maxima (naranja oscuro)

En el grafico 005, las ordenadas abarcan en dias el total de la
duracion minima, que es la duraciéon que se toma por referencia, en
orden creciente. En los graficos 011 a 014, la duracidén que se toma
por referencia es la maxima y en orden decreciente. La razén de esta
eleccion radica en lo siguiente: Cuando se genera el grafico de todas
las penas, el gréfico debe necesariamente comprender todas las
penas. ;[Era esto necesario cuando se tratase de una visién parcial?

Una u otra solucién presentaba su ventaja y su inconveniente. Si se
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mantenia la visién global, la vision parcial de la pena en cuestion, lo
era respecto del total y se tenia, por tanto esa perspectiva, sin
embargo se perdia la concrecién que ofrece una visioén particular del
grafico parcial, que también se quiere poner de manifiesto. Por esta
razon, se ha optado por citar aqui los graficos parciales y hacer dos
series de graficas, las de las visiones parciales pero referidas a las
duraciones totales y las visiones parciales particularizadas, seglin
puede verse en el en Anexo Documental, “Anexo 6 TDS

GRFCSPRCLS Maxima 0 a 18250~

4. La linea de la duracion media (gris), es la resultante de las
duraciones minima y mdaxima. Con ella podemos establecer la
duracién media de las penas de una unidad sistematica, de su unidad
sistemdtica superior, de ambas entre si, ademds de las posibles
comparaciones de cualquiera de las unidades sistemdaticas con
cualquier otra unidad sistematica, pues no se olvide que nuestro

punto de partida, nuestra teoria a confirma o refutar es Pn/CJn .-. 1

S5.La linea de la duracién legal, también es resultante de las
duraciones minima y méaxima, pero dice otra cosa, aunque igualmente es
susceptible de la misma comparacion que se ha dicho respecto de la
duracion media. La linea de la duracion legal nos estd sefialando la
legal, esta hoy dia en desuso. Que yo recuerde, s6lo he visto una referencia
a la duracion legal, hace muchos afnos, en el manual de Derecho Penal,
parte general, de RODRIGUEZ DE RODRIGUEZ DEVESA, que no
conservo. La duracion legal es la diferencia que hay entre la duracion
minima y la duracion maxima de la pena. Por ejemplo y por seguir un
ejemplo usado para descartar la duracion media como criterio rector para
ordenar las penas, cuando estaba estancado sin saber coOmo plasmar en las
celdas del Excel la duracién de las penas expresadas en afios y meses (vid.
ut supra p. 55), pensemos en dos penas, una de (2.0.0 a 5.0.0) y otra pena

de (1.0.0 a 6.0.0). La duracion media de ambas es de (3.6.0), sin embargo,
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mientras que en la pena (2.0.0 a 5.0.0) la duracién legal es de (3.0.0) [ .-.
(5.0.0) — (2.0.0)], en la otra la duracion legal es de (5.0.0) [ .-. (6.0.0) —
(1.0.0)], lo que significa, como se ha dicho en este mismo punto, que la
amplitud del arbitrio judicial en un caso es de tres afios, en otro de cinco,
en penas que tienen la misma pena media y con penas minimas y méaximas
no superiores al afio cada una de ellas “dos a dos”. La razéon del desuso de
la idea o nocion de duracion legal, obedece a la division de la pena en dos
mitades, minima y méaxima, a diferencia del que sucedié hasta el CP 1983,
donde la pena se dividia en tres grados (minimo, medio y maximo) y, como
quiera que algunas cualificaciones de ciertos delitos, tan sdlo se castigaba
con uno de estos grados, normalmente el maximo®*, cuando esta pena debia
imponerse a su vez en uno de ellos en concreto, usualmente, minimo o
maximo, la determinacién de las duraciones por la que debia discurrir ese
grado, exigian dividir la diferencia entre duracion minima y maxima por
tres, pues tres eran los grados en que se dividia la pena. Hoy dia, al
dividirse la pena en dos mitades, la necesidad de la duracion legal
desaparece por este motivo, pues basta con establecer la duraciéon media
para dividir en dos mitades la pena, desde la minima a la media y de desde
ésta a la maxima. Sin embargo, la pérdida de este recurso, dificulta el
estudio de la amplitud del arbitrio judicial. La mayor o menor amplitud
del arbitrio judicial estard en funcion de la cercania o lejania de las
duraciones legal y méxima. Cuanto mas distantes, mayor amplitud del
arbitrio y cuando mayor sea la proximidad de ambas duraciones, menor sera
la amplitud del arbitrio judicial. Con la visién particularizada que se ofrece
de cada clase de pena, se advierte la amplitud de la que estamos hablando,
pero circunscrita, légicamente, a esa pena, con las referencias que cada
grafico particularizado ofrece de la pena anterior y posterior en gravedad,
que también se recoge en cada grafico parcial. Con la vision global, se
aprecia como discurre a lo largo de todo el Codigo penal, esa amplitud.

Pero eso se vera al final, en las conclusiones.

* vid. art. 501 ultimo parrafo CP 1983, que regulaban distintos supuestos de robo
violento, siendo el uso de armas o medios peligrosos, la cualificaciéon que originaba la
exasperacion de la pena.
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Bien, permitaseme reproducir aqui otra vez una grafica y afiadir otra
nueva, y ello a modo de resumen del CP 2105. La que se repite es el
grafico 005, que también pasa a ser el grafico (015) y recoge las penas
ordenadas segin duracion Maxima (y minima) y ordenadas a su vez de
mayor a menor. La nueva grafica (grafico 016) recoge las penas ordenadas

segun duracion MINIMA (y méaxima) y dentro de ellas, de mayor a menor.

CP 2015 Todas Penas duracion Maxima y minima de Mayor a menor

1 357 91113151719212325272931333537394143454749515355575961636567697173757779818385878991

(Grafico 015)
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CP 2015 MINIMAS de Mayor a menor
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(Grafico 016)

A la vista de los graficos baste sefialar como resumen la disposicion de
los dientes de sierra o montafia rusa que presentan los graficos plasmados,
en una de sus duraciones, que es justamente la que no sirve de referencia.
En el grafico de ordenacion de las penas segin duraciéon minima y de
menor a mayor, los dientes de sierra se aprecian en la grafica de las
variables duracion maxima. Por el contrario, cuando es el criterio duracidén
maxima, ordenada de mayor a menor, la variable que presenta los dientes

de sierra es la pena minima ordenada de mayor a menor.

Lo légico seria que ambas graficas coincidiesen con independencia del
criterio rector (pena maxima o pena minima) adoptado, seria lo ldgico,
digo, si fueran las mismas que hubiera con arreglo a la duracién maxima y
a la minima, por ejemplo 20 y 20, 38 y 38, pero esto no sucede. Como se
acaba de decir el numero de penas con diferentes duracién méxima son

treinta y tres y cuarenta y dos las que tienen diferente duracién minima.
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2.5.2. CODIGO PENAL 1973

Aqui se produce lo que podriamos llamar la estocada definitiva.

En este epigrafe voy a suprimir la especificacién de los pasos dados, en
aras a la brevedad expositiva y porque ninguna de las dificultades que me
pueda haber encontrado en la elaboracion de las plantillas y graficos del
CP 1983 han sido nuevas. Recogerlas, no aportaria nada, y supondria
agrandar innecesariamente la extension del TFM. Tan s6lo recojo aquellas
reflexiones que son especificas para este C1973, razén por la que paso
directamente a plasmar la plantillas de las penas y los gréficos

correspondientes.

No hay que olvidar que, aunque superado el asombro producido al
comprobar que en el CP 2015 al menos hay noventa y dos penas privativas
de libertad distintas, tal asombro permanece latente. Y aunque muchos
pasos atras dije que en el CP 1983 no habia tantas penas, no adverti en ese
momento la posibilidad de comparar graficos de uno y otro Co6digo Penal.
Ahora, al hacerlo, temblé, aunque por poco tiempo. En el CP de 1983 tan

comido!!

Cuando estoy diseiiando los CUATRO GRAFICOS DE LAS PENAS
DEL CP 2015, pienso en la conveniencia de realizar los graficos conforme
a las penas del CP TR de 1973, para rematar el trabajo y poner de
manifiesto la bondad de la tesis que se defiende: coherencia interna del

sistema de penas en el CP 2015.

De ese modo obtendré una referencia objetiva. Es decir, el resultado
que se obtenga del CP 2015, mejor dicho, que se ha obtenido, nos podra
parecer que es incoherente, o no. Es en definitiva una representacion

grafica, que nos dird lo que nos diga, pero siempre referida a ella. Me
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explico. El trabajo consiste en establecer la coherencia interna del CP
2015. Pero si no se toma wuna referencia, no se podrda concluir
definitivamente sobre su coherencia. Si todos midiéramos 2,10 metros, no
podriamos hablar de personas bajas, ni de altas. Esta distincién se podra
hacer si en el universo objeto de estudio, hay gente que mide, por seguir
con el ejemplo, 2,10 metros y otra que no tiene esa altura. Serd entonces,
cuando, tomando en consideracion las otras alturas, podamos decir que los
que miden 2,10 son personas altas, estdn en la media o son muy altas... o
muy bajas, si resultara que la mayoria de ese universo mide, por ejemplo,

2,40 metros de altura.

Si tomamos esta idea y la trasladamos a nuestro trabajo, podremos decir
si el sistema penoldgico es o no es coherente. Pues, pudiera ser que la
coherencia obtenida del CP 2015 fuera la 16gica comun, el criterio logico
comunmente aceptado. Si por el contrario ha habido otras ldgicas, otros
criterios de coherencia interna en otros Coédigos Penales, podremos
comparar y establecer, conforme al sentido comun, si el criterio de
coherencia que presenta éste o cualquier codigo, se puede tomar como “el
normal”. Por tanto, me decido a visualizar, a plasmar gréficamente, la

l6gica penoldgica del CP TR 1973.

Sin embargo, la primera pregunta que surge, es: ¢;qué version del
Illamado CP TR 1973? Pues, aparte de pequefias modificaciones, podiamos
decir usuales, se produjo otra no equiparable con las anteriores, ni por su
extensioén, ni por su carga ideologica. Piénsese que apenas dos afios y
medio después de que entrase en vigor el Decreto 3096/1973, de 14 de
septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, texto refundido
conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, fallece Franco de lo que
se deriva el cambio politico habido en Espafa, siendo una de sus
prioridades la derogacién del Codigo Penal franquista. Tarea nada fécil,
que se alarga mas de lo deseable, razon por la que se opta por modificar en
profundidad ese codigo penal franquista, a la espera de un consenso en

torno a un nuevo Codigo Penal. La modificacion se produce mediante la LO
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8/1983 de 25 de junio, de reforma urgente y parcial del Cédigo Penal. Es
decir, no llegaba a cinco afnos desde que aprobamos en referéndum la

Constitucion Espafiola.

En lo que aqui interesa, conviene destacar el sistema penologico del CP

1973, pues es éste el que se va a ver modificado por la LO&/1983.

En el CP TR 1973, el sistema de penas era el que se llamaba de

»2  Existia una clasificacién conforme a la cual se

“Escalas Graduales
dividian las penas en graves, leves y accesorias (v. art. 27 CP TR 1973).
Pero las penas graves se agrupaban, segun su naturaleza juridica —es decir
segun el tipo o clase de derecho que restringian—, en escalas graduales que
eran privativas de libertad, (escala gradual 1 y 2) restrictivas de libertad
(escala gradual 3) y privativas de derechos (escala gradual 4) (v. Art. 73

CP TR 1973)

Para el cometido que nos ocupa, nos centraremos tan s6lo en las Escalas

Graduales de penas privativas de libertad.

Las penas de la Escala Gradual 1, eran: Muerte, Reclusién mayor,
Reclusion menor, Presidio Mayor, Presidio menor y Arresto mayor. Por su
parte las penas de la Escala Gradual 2, eran: Muerte, Reclusiéon mayor,

., .., . 26
Reclusiéon menor, Prision Mayor, Prision menor y Arresto mayor” .

Como se ve, las escalas eran practicamente iguales, la unica diferencia
residia en que una contenia la penas de presidio y la otra, las de prision.
No obstante, la duracion eran la misma entre las penas de presidio y de

prision, ya fuese mayor, ya menor

* El sistema de Escalas Graduales se establece por primera vez en el Codigo Penal de
1848.Vid. art. 79 (Vid. Lépez Barja de Quiroga, Rodriguez ramos y Ruiz de
Gordejuela, Codigos Penales Espafioles. Akal, Madrid 1988, p. 218)

*® La pena de multa de 10.000 a 100.000 de pesetas era la ultima pena de todas las
escalas graduales
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La diferencia entre las penas de presidio y prision radicaba en que, los
condenados a penas de presidio estaba sujetos a “trabajos forzados dentro
de los limites del establecimiento” en que sufrian la pena (v. Ldpez
Barja de Quiroga, et alt. P.357), mientras que los condenados a penas de
prision, aunque no podian salir de establecimiento donde sufrian la pena—
al igual que los condenados a penas de presidio— podian ocuparse para su
propio beneficio en trabajos de su eleccion, siempre que fueran
compatibles con la disciplina reglamentaria. (v. op. cit. art. 106

penultimo parrafo, p. 358)

Sin embargo, aunque estas penas eran las que se recogian en las Escalas
Graduales, habia otras penas, resultantes de la exasperacion de las
anteriores, de tal modo que, en realidad, las distintas penas privativas de

libertas que existian en el CP TR 1973, eran las siguientes:

CP 1973 PENAS ORDENADAS
SEGUN DURACION MAXIMA (Mayor a menor)

DURACION

AA/MM/DD

1 RM Mx 26.8.1 | 30.0.0 | 3.3.29 | 28.4.0 | 9731 | 10950 | 1219 | 10341

2 RM toda 20.0.1 | 30.0.0 | 9.11.29 | 25.0.0 | 7301 | 10950 | 3649 | 9126

3 Rm Mx 17.4.1 | 20.0.0 | 2.7.29 | 18.8.0 | 6326 | 7300 974 6813

4 Rm toda 12.0.1 | 20.0.0 | 7.11.29 | 16.0.0 | 4381 | 7300 | 2919 | 5841

5 e 10.0.1 | 17.4.0 | 7.3.29 | 13.8.0 | 3651 6325 2674 4988
Rm md

6 PM Mx 10.0.1 | 12.0.0 | 1.11.29 | 11.0.0 | 3651 | 4380 729 4016
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7 | PMtoda 6.0.1 | 12.0.0 | 5.11.29 | 9.0.0 | 2191 | 4380 | 2189 | 3286
Pm md a

8 ‘ 241 | 800 | 5729 | 52.0 | 851 | 2920 | 2069 | 1886
PM min

9 |PmMx 421 | 6.00 | 1.9.29 | 51.0 | 1521 | 2190 | 669 | 1856
Pm md a

0 |5 241 | 6.00 | 3729 | 42.0 | 851 | 2190 | 1339 | 1521

11 | Pm toda 06.1 | 6.00 | 5529 | 330 | 181 | 2190 | 2009 | 1186

12 | Pm min 06.1 | 240 | 1929 | 150 | 181 | 890 | 709 | 536

13 [AMmaxa g 0 ) 420 (3.09.29] 23.0 | 121 | 850 | 729 | 486
Pm md

14 |AMMxa 01 240 | 200 | 140 | 121 | 850 | 729 | 486
Pm min

15 |[AMmda 021 | 240 | 221 | 130 | 61 850 | 789 | 456
Pm min

16 | AM Mx 041 | 060 | 0.1.29 | 03.0 | 121 | 180 59 151

17 | AM toda 011 | 060 | 0429 |03.15| 31 180 | 149 | 106

18 | AM min 0.1.1 | 020 | 0029 | 0014 | 31 60 29 46

(Plantilla Excel 007)

Como se ve, tan s6lo dieciocho penas privativas de libertad distintas,
setenta cuatro penas menos que en el CP 2105, lo que supone un nimero
de penas cinco veces menor. Las representaciones graficas que se ofrecen,

son:
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CP 1973 Penas ordenadas segiin duracion MAXIMA con sus minimas de
Mayor a menor

RM RM Rm Rm PM PM PM Pm Pm Pm Pm Pm AM AM AM AM AM AM
Mx toda Mx toda Mxa Mx toda mda Mx mda toda min maxaMxa mda Mx toda min
Rm PM mx Pm Pm Pm
md min md min min

(Gréfico 017)

CP 1973 Penas ordenadas segiin duracién MINIMA con sus maximas de
Mayor a menor

10950
10585
10220
9855
9490
9125
87600
8395
8030

RM RM Rm Rm PM PM PM Pm Pm Pm Pm Pm AM AM AM AM AM AM
Mx toda Mx toda Mxa Mx toda Mx mda mda toda min maxaMxa Mx mda toda min
Rm PM mx Pm Pm Pm
md min md min min

(Grafico 018)

Se observa que los graficos son, practicamente coincidentes
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2.5.3. CODIGO PENAL 1983

La estocada queda confirmada

Otra cuestion que es preciso traer a colacion es, como ya se ha dicho
hablando de la duracion legal de la pena (v. ut supra p. 94), que las penas
se dividian en grados. Teniendo todas ellas tres grados: minimo, medio y
maximo, a los que correspondia una determinada duracidon, dentro de los

limites minimos y maximos de la pena.

Una aclaracién, cuando se dice que una pena tiene una duracion
minima y otra maxima, quiere decir tal pena se establece para el autor de
la infraccion cuando, ademds no concurre ninguna circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal, ya agravante, ya atenuante
(v. art. 49 en rel. con art. 61.4* CP TR 1973)

La LO 8/1983, elimina el criterio de las escalas graduales, pero
mantiene las duraciones que tenian en la formulacion por ella derogada. Sin
embargo, introdujo una modificacion que, referida a las consecuencias que
conforme a la concreciéon de la pena desplegaban las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, afect6 indirectamente al
numero de penas y duracidon de éstas, provocando el aumento en su numero.
En efecto, el art. 61.4% en virtud de la LO 8/1983, qued6 redactado con el
siguiente tenor: “Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni
agravantes, los Tribunales, teniendo en cuenta la mayor o menor gravedad
del hecho y la personalidad del delincuente, impondrdan la pena en grado

minimo o medio.”

Esta redaccion, de hecho, modificaba el nimero de penas y también la
duracion de las mismas, de tal manera que todas las penas se desdoblaban
en dos, unas con las duraciones ex ante LO 8/1983 y otras con las
duraciones de sus grados minimo y medio. Por otra parte, aunque las penas
privativas consideradas como tales s6lo eran Reclusiéon mayor, Reclusioén
menor, Prision Mayor, Prisién menor y Arresto mayor, para algunos delitos
se establecia como pena una exasperacién de la pena a imponer a los

autores del delito consumado, consistente en imponer el grado maximo de
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algunas de las penas estandar. Fruto de todo esto, resultdé que el Cddigo
Penal segun reforma de la LO 8/1983, contenia las siguientes penas con la
duracion que para ellas se indican, que ordenadas de mayor a menor en

cuanto a su duracion o gravedad, eran las que siguen:

CP 1983 PENAS ORDENADAS SEGUN DURACION MAXIMA (Mayor a

menor)
AA/MM/DD
Min Max Legal | Media | Min Max Legal | Media
1 |RM Mx 26.8.1 | 30.0.0 | 3.3.29 | 28.4.0 | 9731 | 10950 | 1219 | 10341
2 |RMtoda | 20.0.1|30.0.0|9.11.29| 25.0.0 | 7301 | 10950 | 3649 | 9126
3 ;’nmed Y 120012680 680 |23.40]| 7301 | 9730 | 2429 | 8516
4 |RmMx 17.4.1 | 20.0.0 | 2.7.29 | 18.8.0 | 6326 | 7300 | 974 | 6813
5 |Rmtoda | 12.0.1 | 20.0.0|7.11.29| 16.0.0 | 4381 | 7300 | 2919 | 5841
6 :?nmd Y 112011740 |4.11.29| 1480 | 4381 | 6325 | 1944 | 5353
7 | PM Mx 10.0.1 | 12.0.0 | 1.11.29 | 11.0.0 | 3651 | 4380 | 729 | 4016
8 |PMtoda 6.0.1 | 12.0.0 |5.11.29| 9.0.0 | 2191 | 4380 | 2189 | 3286
9 Pm'\l,/'nmd Y | 601 |10.003.11.29] 80.0 | 2191 | 3650 | 1459 | 2921
10 | Pm Mx 421 | 600 | 1.9.29 | 5.1.0 | 1521 | 2190 | 669 | 1856
11 |Pmtoda 06.1 | 6.00 | 5529 | 330 | 181 | 2190 | 2009 | 1186
12 Pmr:: md 'y 06.1 | 4.2.0 | 3.7.29 | 240 | 181 | 1520 | 1339 | 851
13 |Pmmin 061 | 240 | 1929 | 150 | 181 | 890 | 709 | 536
14 | AM Mx 041 | 060 | 0129 | 030 | 121 | 180 | 59 | 151
15 |AMtoda 011 | 060 | 0429 |0315| 31 | 180 | 149 | 106
16 g'\: mdy | 911 | 040 | 0329 |0215| 31 | 120 | 89 76
17 |AMmin 0.1.1 | 02.0 | 0029 | 0.0.14 | 31 60 29 46

(Plantilla Excel 008)
Las graficas de la ordenaciéon de penas segun duracién méaxima de

mayor a menor y segin duracién minima de menor a mayor, son las siguen:
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CP 1983 Penas ordenadas segiin duracion MAXIMA con sus minimas de
Mayor a menor

RM RM RM Rm Rm Rm PM PM PM Pm Pm Pm Pm AM AM AM AM
Mx toda medy Mx toda mdy Mx toda mdy Mx toda mdy min Mx toda mdy min
min min min mn mn

(Grafico 019)

CP 1983 penas ordenadas segin duracién MINIMA con sus maximas de
Mayor a menor

RM RM RM Rm Rm Rm PM PM PM Pm Pm Pm Pm AM AM AM AM
Mx toda medy Mx toda mdy Mx toda mdy Mx toda mdy min Mx toda mdy min
min min min mn mn

(Grafico 020)
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Tras una primera lectura de los datos, y no necesariamente muy

profunda, se observa lo siguiente:

1.

Ordenando las penas con arreglo a los criterios de mayor a menor
gravedad, siempre se da el mismo orden de penas. Sus graficos con
arreglo a la duracion maxima son coincidentes.

También coinciden entre si los graficos, de mayor a menor, con
arreglo a la duracion minima

Lo mismo sucede entre los graficos, de mayor a menor, si tomamos
como referencia la duracién media de las penas.

Las penas maximas que ofrece cada una de las penas que tiene la
misma duracién minima, nunca son inferiores a las penas maximas
que ofrece una pena con menor duracién minima.

Lo mismo sucede con las penas minimas, si tomamos como
referencia la duracion maxima. Es decir, las penas minimas que
ofrecen las penas con una misma duracién mdéxima, nunca son
inferiores a las penas minimas que ofrece una pena con menor
duracién méaxima.

Otro tanto cabe decir de las duraciones media de las penas. Ninguna
duracion media es menor a cualquiera de las duraciones medias de
las penas que son inferiores, ya en duracién minima, ya en duracién
maxima.

Otro tanto cabe decir, si tomamos las duraciones maximas de las
penas en orden creciente. Es decir, ninguna duracion media es
sobrepasada por otra duracion media de cualquier pena que sea

inferior, ya en duraciéon minima, ya en duracién maxima.

En lo que aqui interesa, conviene destacar el sistema penologico del CP

1973, pues es éste el que se va a ver modificado por la LO&/1983.

En el CP TR 1973, el sistema de penas era el que podria llamarse de
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»27  Existia una clasificacién conforme a la cual se

“Escalas Graduales
dividian las penas en graves, leves y accesorias (v. art. 27 CP TR 1973).
Pero las penas graves se agrupaban, segun su naturaleza juridica —es decir
segun el tipo o clase de derecho que restringian—, en escalas graduales que
eran privativas de libertad, (escala gradual 1 y 2) restrictivas de libertad
(escala gradual 3) y privativas de derechos (escala gradual 4) (v. Art. 73

CP TR 1973)

Para el cometido que nos ocupa, nos centraremos tan so6lo en las
Escalas Graduales de penas privativas de libertad. Las penas de la escala
gradual 1, eran: Muerte, Reclusién mayor, Reclusion menor, Presidio
Mayor, Presidio menor y Arresto mayor. Por su parte las penas de la Escala
Gradual 2, eran: Muerte, Reclusién mayor, Reclusién menor, Prisiéon

., 28
Mayor, Prision menor y Arresto mayor~ .

Como se ve, las escalas eran practicamente iguales, la unica diferencia
residia en que una contenia la penas de presidio y la otra, las de prision.
No obstante, la duracidon eran la misma entre las penas de presidio y de

prision, ya fuese mayor, ya menor.

La diferencia entre las penas de presidio y prision radicaba en que, los
condenados a penas de presidio estaba sujetos a “trabajos forzados dentro
de los limites del establecimiento” en que sufrian la pena (v. Loépez
Barja de Quiroga, et alt. P.357), mientras que los condenados a penas de
prision, aunque no podian salir de establecimiento donde sufrian la pena—
al igual que los condenados a penas de presidio— podian ocuparse para su
propio beneficio en trabajos de su elecciéon, siempre que fueran
compatibles con la disciplina reglamentaria. (v. op. cit. art. 106
penultimo parrafo, p. 358)

Otra cuestion que es preciso traer a colacién es, como ya se ha dicho
hablando de la duracion legal de la pena (v. ut supra p. 94), que las penas

se dividian en grados. Teniendo todas ellas tres grados: minimo, medio y

*"El sistema de Escalas Graduales se establece por primera vez en el Codigo Penal de
1848.Vid. art. 79 (Vid. Lépez Barja de Quiroga, Rodriguez ramos y Ruiz de
Gordejuela, Codigos Penales Espafioles. Akal, Madrid 1988, p. 218)

* La pena de multa de 10.000 a 100.000 de pesetas era la ultima pena de todas las
escalas graduales
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maximo, a los que correspondia una determinada duracidon, dentro de los

limites minimos y maximos de la pena.

poderse discutir el criterio seguido para presentar, de entre las posibles,
aquella que es menos proclive o favorable. En principio, debe admitirse
que la coherencia en un universo de diecisiete elementos serda méas dificil
de conseguir que si el universo es de tan s6lo cinco, pues cinco serian tan
solo las penas, si se siguiera un criterio formal, es decir acogiéndonos a lo
que el CP 1983 establecia en su catdlogo de penas privativas de libertad.
Indudablemente se podria establecer la comparacidén entre las penas que
como tales se recogen en ambos co6digos. Pero a los fines que aqui se
persiguen, se ha preferido partir de la situacion o comparacién mas
adversa. Las conclusiones de la investigacion seran mas dificiles de

refutar.

2.6. RESULTADOS: UNA IMAGEN VALE MAS QUE MIL
PALABRAS
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3. CONCLUSIONES

CP 1973

CP 1973 Penas ordenadas segiin duracion MAXIMA con sus minimas,
medias y correspondeiente de Mayor a menor

10950
10585
10220
9855
9490
9125
8760
8395
8030
7665
7300
6935
6570
6205
5840
5475
5110
4745
4380
4015
3650
3285
2920
2555
2190
1825
1460
1095
730
365

RM RM Rm Rm PM PM PM Pm Pm Pm Pm Pm AM AM AM AM AM AM
Mx toda Mx toda Mxa Mx toda mda Mx mda toda min maxaMxa mda Mx toda min
Rm PM mx Pm Pm Pm
md min md min min

(Grafico 034)

CP 1983
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CP 1983 Penas ordenadas segiin duracion MAXIMA con sus minimas,
medias y correspondientes de Mayor a menor

10950
10585
10220
9855
9490
9125
8760
8395
8030
7665
7300
6935
6570
6205
5840
5475
5110
4745
4380
4015
3650
3285
2920
2555
2190
1825
1460
1095
730
365

RM RM RM Rm Rm Rm PM PM PM Pm Pm Pm Pm AM AM AM AM
Mx toda medy Mx toda mdy Mx toda mdy Mx toda mdy min Mx toda mdy min
min min min mn mn

(Grafico 035)

CP 2015
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CP 2015 Penas ordenadas segiin duracién MAXIMA con sus minimas,
medias y correspondientes de Mayor a menor

1 357 91113151719212325272931333537394143454749515355575961636567697173757779818385878991

(Grafico 036)

Evidentemente la tesis de la que se parte queda TOTAL Y
ABSOLUTAMENTE REFUTADA. A la vista de los tres Gltimos graficos y
especialmente el Ultimo, nuestro Cédigo Penal de 2015 en modo alguno

es un todo coherente y sistematico.

No obstante, esta conclusién, que podria considerarse normal, pues
como se dijo antes, la alternativa era confirmacién o refutacidon, también se
advirtio, al ver el numero de penas que resultaban que una cosa era
refutacion y otra aniquilamiento, y es en este punto donde si que es

preciso decir algo.
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Se ha dicho que el sistema de clasificar las penas en Escalas Graduales
proviene del Codigo Penal de 1.848, por tanto, la coherencia que se ve en
las penas de dos de los tres Codigo Penales tratados (1973 y 1983) no
obedece necesariamente a este modo de clasificar, pero la incoherencia que
se ve en el CP de 2015, es obra y milagro del legislador democratico. Una
verdadera pena. Ni unos, ni otro, —y me estoy refiriendo al PP y PSOE, o
si se prefiere PSOE y PP, tanto monta, monta tanto— saben o quieren
legislar, si es que saben el significado de este término. Los datos tratados
no apuntan a una buen atarea legislativa. En Espafia, la politica del voto ha
hecho que la legislacion penal vaya en funcién de lo que se publicite en los
medios —lo que se hace en los medios es publicidad— tal o cual luctuoso
acontecimiento y cuando no, el islamismo extremista y todo ello con el
pretexto de que el que no tenga nada que temer, esto no le va afectar. Y asi

nos va.

Como ciudadano me siento indignado. No se puede hacer cada ocho o
nueve meses —pues esa es la media—, una reforma del Cédigo Penal. Denota
mucha falta de previsiéon y mucha mas de improvisacion, aderezado con
indiferencia y con progresiva desvinculacion de alli de donde emana el

poder de legislar. No ignoran pero si eluden su funcién publica.

CONSIDERACIONES FINALES

Para concluir se quiere repetir que éste no es un trabajo penoldgico,
sino axioldgico, para el que nos hemos servido de las penas que precisan
objetivarse, por mor del principio de legalidad. Esa objetivacion nos

muestra su equivalencia axioldgica.

*x % % % %

*x *x %

Valencia, a 4 de septiembre de 2016
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Vicente Baeza Avallone
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