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GARANTIAS PENALES,
INFRACCION PENAL Y
PERSONAS PENALMENTE
RESPONSABLES EN EL
CODIGO PENAL DE 1995

INTRODUCCION. VALORACION DEL
NUEVO CODIGO PENAL DENTRO DEL

MOVIMIENTO DE REFORMA

En estas paginas se pretende dar una vision
general de algunos aspectos del nueva
Codigo Penal de 1995, concretamente lo que
se refiere a las garantias penales {arts. 1 a 9),
ala infraccion penal (arts. 10 2 26) y a las per-
sonas penalmente responsables (arls. 27 a
31}, Tan amplio contenido  —coincidente con
la llamada Parte General, salvo en lo relativg
a las consecuencias juridicas del delito- no
puede aqui abordarse de forma exhaustiva, ni
con elevadas pretensiones dogmaticas. Por
ello, me |imitaré a dar noticia de las modifica-
ciones y novedades gque el nueva Cédigo
encierra con respecto del todavia vigente. Es
indudable que de la comparacion de estos
dos textos se desprenden cambios importan-
tisimos y profundos. Asi, en la materia que
agui nos va a ocupar, basta pensar en la
nueva fdrmula de punicion de las conductas
imprudentes, que hara desaparecer el siste-
ma del “crimen culpae” para sustituirlo por el
del “crimina culposa”. Igualmente relevante es
1a limitacian de la punicidn a titulo de proposi-
cidn, conspiracion y provocacion a los casos
expresamente previstos en la Parte Especial.
También debe mencionarse la desaparicidn
de la frustracion, quedando la tentativa como
Unica forma de delito no consumado. Muy
especial referencia hay que hacer a la con-
templacion expresa de la comisién por omi-
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sion y de las fuentes del deber de garante.
También encontramos modificaciones impaor-
tantes en la regulacion de las eximentes,
agravantes y atenuantes y novedosas son las
definiciones que, a modo de interpretacion
auténtica, se hacen de “incapaz” y “docu-
mento”. Finalmente, debe subrayarse la desa-
paricion del encubrimiento come forma de
participacion postdelictiva, para convertirse
en un delito autdnomao.

Las innovaciones y meodificaciones recien
enunciadas sirven para adecuar definitiva-
mente la Parte General, en lo que a teoria dal
delito se refiere, a las exigencias puestas de
manifiesto por |a doctrina. Si a ello se le une
la sustitucion del vigente sistema de penas
por el nuevo y el tratamiento de la peligrosi-
dad criminal y de las medidas de segquridad,
entonces gueda ya cerrado el proceso de
reforma de la Parte General del Derecho
Penal iniciado con la reforma urgente y parcial
de 1983; ésta, de capital impaortancia, incidio
en aguellos aspectos frontalmente incompati-
bles con los principios penales derivados del
texto constitucional y con los postulados de la
doctrina moderna. Fruto de esta reforma de
1083 fueran |a regulacidn del error y del caso
fortuito, adecuados al principio de culpabilidad
con eliminacion de las consecuencias de la
responsabilidad objetiva y del “versari in re illi-
cita” y la plasmacidn legislativa del delito con-
tinuado y de la responsabilidad de los admi-
nistradores de las personas juridicas.

El proceso de reforma deberia concluir con
la entrada en vigor del nuevo texto el proximo
mes de mayo. Antes de pasar a |a regulacion
de la infraccién penal y de las personas res-
ponsables, parece necesaria una valoracion
general del texto de 1995 dentro del proceso
de reforma al que, parece, pondra fin (1}).

Decia al principio que si se comparan el
texta vigente y el de 1895, los cambios son
importantisimos y profundos. Pero, sila com-
paracion se establece entre el recien aproba-
do y el Proyecto de Codigo Penal de 1892,
entonces se descubren dos cosas: primera,
las novedades no son tantas y, segunda, las
gue lo san, no resultan precisamente un cam-
bio a mejor. Me explico; por lo que se refiere
a lo primero, el Proyecto de 1892 ya incluia

todas las novedades de la Parte General que
ahora aparecen en el texto de 1995 y que se
han enunciado anteriormente; las diferencias
antre los dos son puntuales. Como ya s& ha
dicho, el movimiento de reforma se inicia anos
atras, plasmandose en distintos textos; unos
han llegado a ser ley y otras no, tal como ocu-
rric con el Proyecto de 1980, la Propuesta de
Anteproyecto de 1983 y el Proyecto de 1392.
La impaortancia de los tres dltimos, pera sobre
todo del de 1992, en &l proceso de reforma es
innegable. Por lo que se refiere a lo segundo,
decia que las novedades del Codigo de 1995
con respecto del texto de 1992, no todas han
sido para mejorar. En las siguientes paginas
se analizaran algunas de esas innovaciones
que merecen un juicio negativo. Pero en la
tipificacion de delitos hay una que llama espe-
cialmente la atencion por su falta de justifica-
cidn e inoportunidad; aungue la misma no se
refiere a los preceptos objeto de este comen-
tario, debe traerse a colacién por su significa-
do —o mejor, falta del mismo—. Se trata de los
delitos contra la liberfad sexual. En la
Exposicion de Motivos de la LO. 10/1995, de
Codigo Penal, se dice lo siguiente *...5e pre-
tende con ella (la nueva regulacion de los deli-
tos contra la libertad sexual) adecuar los tipos
penales al bien juridico protegido, que no es
ya, como fue historicamente, la honestidad de
la mujer, sino la libertad sexual de todos. Bajo
la tutela de la honestidad de la mujer se
escondia una intolerable situacién de agravio,
que la legislacion que se propone elimina
totalmente. Podra sorprender la novedad de
las técnicas punitivas utilizadas; pero, en este
caso, alejarse de la tradicion parece un acier-
to.” Estas lineas y la regulacion que preten-
den justificar merecen algunos comentarios.
Primero: la desaparicidon del bien juridico
“honestidad” y su sustitucidn por la “libertad
sexual”, no es obra del Cddigo de 1995, como
pretende la Exposicion de Motivos redactada
por el Ministerio de Justicia e Interior al remi-
tir el Proyecto de Ley al Parlamento. Parecen
desconocer sus responsables que tal sustitu-
cion se operd en virtud de la L.O. 3/1989, de
21 de junio. Segunda: esta reforma de 1989
alectd a aspectos capitales. Asi, el bien juridi-
co honestidad desaparece para tutelarse la



libertad sexual; se amplian las conductas tipi-
cas de violacion, al incluirse, junto con la
penetracion vaginal, la anal y la bucal; desa-
parecen en la violacidén las limitaciones del
sujeto activo —hasta entonces sdlo el hom-
bre—y del sujeto pasivo —hasta entonces sélo
la mujer—; en la viclacion de enajenados, se
exige el abuso de la enajenacion y no sdlo la
condicién de enajenado, posibilitandose asi
las relaciones sexuales licitas con estos suje-
tos; desaparece el delito de abusos desho-
nestos y se regula uno nuevo de agresiones
sexuales; se niega relevancia al perdon del
ofendido para extinguir la accién penal y se
elimina todo vestigio de la honestidad como
objeto de proteccion y de agravios en funcion
del sexo del auter o de la victima (2). Tercero:
donde si se aleja el nueve Cadigo de la tradi-
cién es en la construccion de las figuras delic-
tivas. Ahora tenemos la violacidn, las agresio-
nes sexuales y el estupro, definiéndose cada
una de ellas en relacion a las demas, positiva
¥ negativamente, dependiendo de la combi-
nacién de elementos como violencia, intimida-
cidn, engano, prevalimiento, edad de la victi-
ma y privacion de sentido o abuso de enaje-
nacion, por un lado, y acceso carnal u otra
conducta con connotaciones sexuales, par
otro lado. La innovacian del texto de 1995 se
evidencia fundamentalmente en la desapari-
cion del delito que se llama “violacién”, que no
de su contenido. Es obvio que tener acceso
carnal, por cualguier via, con violencia o inti-
midacion seguird siendo delictivo, pero ya no
se llamara violacion, sino agresidn sexual,
agravada o superagravada. No hay razdn que
justifique la desaparicién del “nomen iuris”
“violacion®, para sustituirlo por otro, “agresio-
nes sexuales”, gue ya existe en nuestro
Derecho desde 1989 con un contenido distin-
to. El término “violacion” esta perfectamente
acufado en nuestro ordenamiento y tiene un
contenido claro, a partir del cual definimos las
agresiones sexuales. Con la nueva regula-
cidn, lo que se propone es contraponer un tér-
mina genérico, como es “agresiones sexua-
les", a ofro, igualmente genérico, como es
‘abusos sexuales”. A mi entender, en este
€aso, romper con la fradicion —tradicion de
solo siete afios— no ha sido ningln acierto. La
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regulacion de 1988 requeria sdlo una flexibili-
zacion de la pena de la violacian para adecuar
el castigo al principio de proporcionalidad ¥,
2N su caso, eliminar de la viclacidn la pene-
tracian bucal, si se entiende que tal conducta
tiene menor gravedad que la penetracion anal
o la vaginal. Esto es precisamente lo gque
hacia el Proyecto de 1992; en su Exposician
de Motivos se podia leer “...al texig gue se
propone respeta en lo posible las fdrmulas alli
{en la Reforma de 1989) introducidas, aungue
corrigiendo ciertos defectos...la equiparacion
de |a violacidn bucal con la vaginal o rectal...y
el castigo impanible...que rompe la pondera-
cion de bienes y coloca a los Tribunales en
una extraordinaria tension...". Tan correcto
proceder contrasta con la absurda y falsa fun-
damentacion de la Exposicion del texto
de 1995,

Esta reflexion sobre los delitos contra la
libertad sexual se ha traido a colacion, aun no
siendo el objeto que nos ocupa, por la signifi-
cativa que resulta. De la lectura de |a
Exposicidon de Motivos pareceria derivarse
que el texto de 1995 es un texto radicalmente
opuesto a la legislacion que va a sustituir.
Esta idea, por cierto, falsa, ha llevado a algu-
nos a hablar del “Codigo Penal de la demao-
cracia’, expresion errdnea, pues parece indi-
car, por contraposicion, que el texto todavia
vigente a principios de 1996 es el “Cadigo
Penal de la dictadura”, cosa que debe recha-
zarse de plano. El actual texto ha sufrido
tantas y tan profundas reformas que ya nada
tiene que ver con su estado antes de 1978, La
distancia entre el texto preconstitucional y el
vigente es muche mayor que la que hay entre
este ultimo y el aprobado en 1995. A esa
mayor distancia contribuyd mas que ninguna
la reforma de 1983 y, probablemente, en
segundo lugar, la de 1989, relativa, en otras
cosas, a los delitos contra la libertad sexual y
de lesiones y al Libro |l dedicado a las fal-
tas (3). 5i a estas dos anadimos todas las
demas, resulta gue la esencia del Cadigo
Penal de 1848, con el sentido mantenido
desde 1944, es irreconocible en el Derecho
vigente, Hasta tal punto esto es asi, que una
vozZ tan autorizada como la de Enrigue
Gimbernat ya negaba en 1993 la necesidad
de un nuevo Cadigo Penal (4).
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Yo no estoy tan segura como Gimbernat de
la innecesariedad de un nuevo Codigo. Las
reformas que quedaban por hacer —impruden-
cia, comision por omision, actos preparato-
rios, penas y medidas de seguridad y algunas
en la Parte Especial— justificaban la oportuni-
dad de un nuevo Cadigo, dotado de coheren-
cia sistemalica y desprovisto de parches, ana-
didos y tachaduras que proliferan hoy en el
texto. Basta con ojear rapidamente el texto
para comprobar que esta lleno de articulos
“hig* y de articulos “sin contenida”. Pero el
afan de innovacion y cambio tenia que haber
acabado en esas reformas, no precediendose
a la contrarreforma de lo mas reciente.

En las siguientes paginas se dara noticia de
las novedades mas importantes gue incluye &l
texto de 1995 con respecto de la legislacion
tadavia vigente y del Proyecto de Codigo
Penal de 1992 gue es su antecedente inme-
diato. La extensidn de |la materia a tratar y su
complejidad dogmatica impiden recoger aqui
un analisis profundo de cada precepto, por lo
que partiendo de |o que son los criterios gene-
ralmente admitidos por la doctrina y la juris-
prudencia, se hara solo un comentario ge-
neral,

TITULO PRELIMINAR. DE LAS
GARANTIAS PENALES Y DE LA
APLICACION DE LA LEY PENAL

La existencia de un Titulo Preliminar en el
Codigo es novedosa con respecto al vigente.
En el mismo se aglutinan las garantias pena-
les y las reglas generales de aplicacion de la
ley penal que ahora estan diseminadas por
distintos lugares.

El principio de legalidad se recoge en tres
preceptos: el articulo 1.1, sobre (2 necesidad
de ley anterior que prevea el delito o la falta;
gl articulo 2.1, sobre la necesidad de ley ante-
rior que prevea la pena, y el articulo 3, relati-
vo a la garantia de ejecucion de la pena, que
ha de ser impuesta por Juez o Tribunal com-
petente de acuerdo con las leyes procesales
y ejecutada conforme a lo previsto en |a ley y
en los reglamentos. Estos preceptos se
carrespanden con los actuales 23.1, 80 y B1
del Cadigo Penal.

El articulo 2.2 admite la retroactividad de ia
ley penal mds favorable, al igual que el vigen-
te articulo 24. Como novedad incorpora, tal
coma se hacia en el Proyecto de 1992, la pre-
vision de las leyes temporales, conforme a las
cuales habran de juzgarse los hechos cometi-
dos bajo su vigencia, salvo que expresamen-
te dispongan lo contrario.

Por lo que se refiere a las medidas de segu-
ridad, las mismas se someten a las tres
garantias derivadas del principio de legalidad
ya sefaladas (arts. 1.1, 2.1 y 3). El texto, en
su articulo B sdlo admite medidas de seguri-
dad postdelictuales, fundamentadas en la
peligrosidad criminal del sujeto y que no pue-
den ser ni mas gravosas que la correspon-
diente pena, ni tener mayor duracion, ni
sobrepasar los limites de lo necesario a efec-
tos de prevenir la peligrosidad del sujeto.

El articulo 4 se corresponde con el actual
articulo 2, pero incorpora la posibilidad de
suspender la ejecucion de la pena para los
casos en los que hubiese peticion de indulto.

En el articulo 5 se afirma el principio de cul-
pabilidad, tal come se hace ahora en el arti-
culo 1.2, exigiéndose dolo o imprudencia para
imponer una pena. El mismo principio se rea-
firma después en &l articulo 10.

El articulo 7, referido a la ley penal aplicable
en el tiempo, es novedoso con respecto al
Derecho vigente, aungue ya aparecia en el
Proyecto de 1992. Se acoge la teoria de que
el delito se entiende cometido en el momento
en el que se ejecuta la accidn o se omite el
acto debido, aungue la aparicion del posible
resultado sea posterior. Maturalmente esto
sera asi salvo que la ley posterior sea mas
favorable, en cuyo caso se aplicara retroacti-
vamente.

En el articulo B se contienen las reglas para
resolver los concursos de leyes, con igual
redaccian a la que tenia el articulo 7 del
Proyecto de 1992. Los principios llamados a
resolver los concursas son los de especiali-
dad, subsidiariedad y absorcion y solo cuando
éstos no alcanzan a solucionarlo, se puede
acudir al precepto gue apliqgue méas pena. El
actual articulo 68 se refiere solo a esta dltima
regla, si bien doctrina y jurisprudencia ya
venian aplicando las otras tres.



El Titulo Preliminar se cierra con el articulo
9 que declara aplicables los articulos 12 8 a
las infracciones penales de feyes especialesy
el resto del Codigo con carécter supletorio.

TITULO PRIMERO. DE LA INFRACGION
PENAL (ARTS. 10 A 26)

El articulo 10 tiene el mismo contenido que
el articulo 9 del Proyecto de 1992 y que el
parrafo 1 del actual articulo 1 en |a redaccion
que se le dio con la reforma de 1983, De este
ultimo solo difiere en la utilizacién del término
“imprudentes” que viene a sustituir al actual
“culposas”. Salvo ésta, ninguna novedad
Supone el precepto con respecto a nuestro
Derecho vigente desde 1983: se afirma el
principio de culpabilidad, exigiéndose la
actuacion dolosa o imprudente para funda-
mentar la responsabilidad, desterrandose |a
responsabilidad objetiva por el resultado y el
“versari in re illicita” y se incluye un recordato-
rio del principio de legalidad en su vertiente de
necesidad de ley que prevea el supuesto
camo delictivo, Este nuevo articulo 10 debe
ponerse en relacién con los articulos 1.1 y
21, que prevén el principic de legalidad
{necesidad de una ley y que ésta sea anterior
a |la perpetracion de la infraceion), y con el
articulo 5, que exige para la aplicacion de la
pena la existencia de dolo o imprudencia.

A diferencia de lo que ocurre con el articulo
anterior, &l articulo 11 si supone una novedad
fundamental en nuestro Derecho, pues intro-
duce la previsién de la comisidn por omisicn ¥
de las fuentes del deber de garante, es decir,
de los supuestos en los que se puede exigir
responsabilidad por la no evitacion de un
resultado, por entenderse la omision -la no
evitacion del resultado— equivalente a la
accion —a la causacién del resultado-.
Recoger en el Cadigo una férmula de castigo
general de la comision por omision resuelve el
problema, hasta ahora existente, por Ia falta
de prevision legal, de vulneracian del principio
de legalidad {5). Con la nueva clausula queda
salvada |a tipicidad vy la legalidad de la comi-
sion por omision en los delitos activos de
resultado cuando su no evitacién equivalga a
la causacion. Pero, a partir de aqui, cabian
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dos posibilidades. Una, no decir nada mas, tal
coma se hacia en el Proyecto de 1992, dejan-
do a la interpretacion jurisprudencial el sefa-
lamiento de los casos en los que la no evita-
cion del resultado es equivalente a su causa-
cion, tal como se hace ahora a pesar del pro-
blema de vulneracion del principio de legali-
dad. La otra posibilidad es establecer legal-
mente en gue casos se da la equivalencia
entre la causacion y la no evitacion, es decir,
establecer las fuentes de la posicion de
garante. Esta segunda via es |a elegida por el
texto de 1995 que se refiere al “especial deber
juridico del autor” derivado de Ia cbligacion
legal o contractual de actuar v a la creacion
del riesgo por una accion u omision prece-
dentes, o sea, a la injerencia. No es este el
lugar de entrar a fondo en la oportunidad o
correccion de la opcidn hecha por el legisla-
dor de 1995. Basta senalar que se ha acogido
una tesis que, no sdlo no es pacifica en
Espafa, sino que, ademas, esta siendo obje-
to de una profunda revision y critica, centra-
das en los inconvenientes de la idea del deber
juridico del autor y del pensamiento de la inje-
rencia (6). No siendo imprescindible sefalar
en el Caodigo |as fuentes del deber de garante
y habiéndose hecho con desconocimiento o
desprecio del parecer de |a doctrina cientifica,
hubiese sido mejor mantener la redaccién que
tenia el equivalente articulo 10 del Proyecto
de 1992 gue salvaba el problema de legali-
dad, pero no consagraba ninguna posician
doctrinal discutible y discutida. Ocurre aqui lo
mismo que veiamos anteriormente en los deli-
tos contra la libertad sexual: la innovacian ha
sido para peor,

El articulo 12 del futuro Codigo Penal se
refiere a la imprudencia y tiene igual conteni-
do que el articulo 11 del Proyecto de 1992,
Viene a sustituir al antiguo y todavia vigente
sistema del “crimen culpae”, en cuya virtud el
delito imprudente se situaba al lado de todos
los demas delitos (el homicidio, la malversa-
cion, la violacian, etc.), regulandose comao
lodos ellos en la Parte Especial, pudiendo tal
delito tener distintos resultados (de muerte, de
lesiones, de dafios, etc.). Esto hacia que, en
principio, la clausula general de imprudencia
pudiese extenderse a cualquier resultado de
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los descritos en el Gadigo, aungue o cierto es
gue en la practica hay delitos que no se pue-
den cometer en versién imprudente y otros
que no deben castigarse en version impru-
dente. El actual sistema no especifica en que
delitos ha de castigarse la imprudencia, con la
consiguiente inseguridad juridica. Con el futu-
ro sisterna del “crimina culposa” séla se podra
castigar la imprudencia en l0s ¢asos expresa-
mente autorizados por el correspondiente pre-
cepto de la Parte Especial, con lo que se con-
sigue seguridad juridica y restriccién del cas-
tigo a los casos mas graves. Desde el punto
de vista de la explicacion de la imprudencia, 1a
nueva farmula supone, no ya que la impru-
dencia sea un delito mas, distinto de |05 otros
{distinto del homicidio o de |as lesiones), sino
que habra algunos delitos que se podran
cometer dolosa e imprudentemente. Asi sera
punible tante el homicidio doloso como el
imprudente {arts. 138 y 142}, siendo en este
zaso la imprudencia una forma de ejecutar la
muerte, junto con la forma dolosa. Lo que
hasta ahora es un delito imprudente con
resultado de muerte, serd, tras la entrada en
vigor del Gadigo de 1995, un delito de homici-
dio imprudente. Con esta nuava formula de
incriminacion de la imprudencia se recoge el
sentir de la doctrina manifestado ya de anti-
guo.

El articulo 13 clasifica las infracciones en
delitos graves, menos graves y faltas, en fun-
cion de gue la pena aplicable sea grave,
menas grave o leve. Este precepto debe
ponerse en relacidn con el articulo 33 que
contiene la clasificacion de las penas. Esta
clasificacian tripartita de las infracciones y de
las penas sustituird a la actual bipartita del

articulo 6 en relacion al 27.
El articulo 14 se refiere al error, apattando-

se su redaccion en algin extremo de |la que
tiene el actual articulo 6 bis a) desde su inclu-
sion en 1983. El error de tipo se identifica
como “error sobre un hecho constitutivo de la
infraccion penal” y tiene, como ahora, el
misma tratamiento: si es invencible excluye la
respansabilidad y si es vencible se castiga, en
su caso, como imprudencia. Habida cuenta
del nuevo sistema de incriminacion de la
imprudencia, sera evidente en gué casos el
error de tipo vencible conducira al castigo par

el tipo imprudente y en qué casos a a impu-
nidad por inexistencia de tipn imprudente.,

Una segunda novedad esta en la prevision
separada del error sobre un elemento cualifi-
cante o sobre una circunsiancia agravante;
este error conducird en tode caso a la no
apreciacion del elemento cualificante o de la
agravante, sin necesidad de estarse al criterio
de la vencibilidad o invencibilidad. En este
punto se supera la redaccion actual del ar-
ticulo 6 bis a) que, al tratar conjuntamente el
error de tipo y el error sobre la agravacion,
parecia conducir ambos a la imprudencia en
casa de vencibilidad, o cual no es admisible
para el error sobre la agravacion, ni, con
seguridad, lo quiso el legislador de 1983. El
tratamiento separado de estos dos supuestos
de error ya se incluia en el Proyecto de 1932,

Por lo que se refiere al error de prohibicion,
el mismo es identificado en el articulo 14
como “error sobre la jlicitud del hecho consti-
tutive de la infraccion penal”, mientras que en
el actual articulo 6 bis a) aparece como “la
creencia errdnea de estar obrando ilicitamen-
te”. La madificacion parece encaminada a eli-
minar del ambito del error de prohibicion el
grror sobre los presupuestos de una causa de
justificacion que deberia entonces seguir el
régimen del error de tipo (7). El tratamiento de
las consecuencias del error de prohibicion
sigue siendo el mismo: si es invencible elimi-
na la responsabilidad y si es vencible se apli-
ca la pena inferior en uno o dos grados.

En el articulo 15 se declaran punibles el
delito consumado y la tentativa de delito,
desapareciendo la frustracion. En este punto
se mantiene la redaccion del articulo 16 del
Proyecto de 1992. Con la nueva formula se
avitan los inconvenientes en la diferenciacion
entre tentativa y frustracion y las dificultades
para determinar en qué casos cabe la tentati-
va pero no la frustracion. lgualmente se per-
mite aplicar la pena inferior en uno o dos gra-
dos a cualquier supuesto de no consumacian
(art. 52 del Codigo de 1995, sin tener que dis-
tinguir los casos en los que la rebaja solo es
de un grado —frustracién— de los casos en los
que la rebaja puede ser de un grado o de dos
—tentativa—. Ahora bien, la desaparicion de |a
frustracion y su obligada rebaja de pena salo



en un grado, no quiere decir que el legislador
renuncie por completo a seguir distinguiendo
enire tentativa acabada e inacabada. Asi, el
articulo 62 establece que la rebaja en uno o
dos grados dependerd del “peligro inherente
al intenta” y del “grado de ejecucidn alcanza-
do". Sabre la conveniencia de la eliminacién
de la frustracian hay consenso doctrinal.

En el articulo 16 se define |a tentativa, inclu-
yenda en si lo que hoy es |a frustracién, pues
se habla de practicar “todos o parte de las
actos gue objetivamente deberian producir el
resultado”. Es claro que se ha optado por la
tearia objetivo formal para definir la tentativa:
lo importante es que se hayan practicade
todos o algunos de los actos exteriores que
deberian “objetivamente” producir el resul-
tado.

El parrafo 2 de este articulo 16 se refiere al
desistimiento voluntario, como causa de
exclusion de la responsabilidad, consistente
en abandonar la ejecucion iniciada o en impe-
dir el resultado. De esta manera se contem-
plan de forma unitaria las férmulas que actual-
mente se contienen por separado en las defi-
niciones de tentativa (que el resultado no se
produzca por la voluntad del autor) y de frus-
tracion {no produccion del delito par el propic
y voluntario desistimiento). Igualmente se
hace referencia a que el desistimiento no
alcanza a la responsabilidad por los actos ya
gjecutados que de por si constituyan delito o
falta. Asi el desistimiento de matar alcanza al
homicidio, pere no a las lesiones que hayan
podido causarse en la ejecucion de |a que
finalmente se desiste. El dltimo parrafo del
articulo 16 se dedica a los casos de desisti-
miento de uno o varios sujetos cuando en la
ejecucion intervienen mas que no desisten.
En estos supuestos el desistimiento desple-
gara sus efectos de exclusidn de la pena, no
solo si se impide la consumacidn, sino tam-
bién si de forma seria y decidida se intenta
impedir, aunque no se consiga por la accion
de los demas. Esta nueva regulacién de la no
cansumacion delictiva, coincidente en lo fun-
damental con la del Proyecto de 1992, es
mejor que |a todavia vigente.

Especial referencia debe hacerse al trata-
miento que el texto de 1985 ofrece de la pro-
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POSICiOn, conspiracion y provocacion para
gelinquir en 1os articulos 17 y 18. La conspira-
cion y la proposicion siguen teniendo la
misma definicion gue en el actual Cadigo,
mantenida también por el Proyecto de 1992,
modificandose la de la provocacién e introdu-
ciéndose la de la apologia. Sobre este extre-
mo tratare después. La novedad mas impor-
tante esta en que estos llamados acios pre-
paratorios ya no seran generalmente puni-
bles en todos los casos, sino que sdlo se cas-
tigaran cuando expresamente asi se disponga
en la Parte Especial, o sea, para delitos con-
cretos gue son los mas graves (homicidio Y
asesinato —articulo 141-, lesiones -ar-
ticulo 151—, detenciones ilegales —articu-
lo 168—, etc.). En definitiva, pasaremos de un
sistema que declara generalmente punibles
estos actos en relacién a cualquier delito, a
otro que los declara generalmente impunes y
solo en los casos mas graves expresamente
los castiga. Sobre este particular hay que
decir que nuestros Codigos de talante mas
liberal declaraban la impunidad general de
tales actos, aungue después incriminaban
como delitos auténomos determinadas con-
ductas de conspiracian, proposicion y provo-
cacion; mientras que los Cddigos de mas
marcado caracter autoritario castigaban estaos
actos en relacion a todos los delitos, Al siste-
ma de impunidad general responden los
Céodigos de 1822, 1848, 1870 y 1932: al de
punicion general responden los Cddigos de
1850, 1928 y 1944, o sea, el todavia vigente,
En definitiva el texto de 1895, asi como el
Proyecto de 1992, responden a la tradician
liberal espariola en esta materia, con una téc-
nica de tipificacion acorde con el principio de
intervencién minima.

La ofra novedad senalada anteriarmente
esta en la definician de la provocacion y en el
tratamiento de la apologia junto a ella. El texto
todavia vigente dice que hay provacacion
cuando se “incita de palabra, por escrito o
IMpreso, u otro medio de posible eficacia, a la
perpetracion de cualquier delito”, mientras
que el futuro articulo 18 dice que “La provo-
cacion existe cuando directamente se incita
por medio de la imprenta, |a radiodifusion o
cualquier otro medio de eficacia semejante,
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que facilite la publicidad, o ante una concu-
rrencia de personas, a la perpetracion de un
delito”. La primera diferencia esta en que en
un caso se habla de incitar a perpetrar un deli-
to, y en ofro de incitar directamente a perpe-
trar un delito.

Otra novedad que incorpora el articulo 18
es la definicion de apologia y su reconduccion
a la provocacion para castigarla. Se dice que
“as apologia...la exposicion, ante una concu-
rrencia de personas o por cualquier medio de
difusian, de ideas o doctrinas que ensalcen &l
crimen o enaltezean a su autor”. La definicion
coincide con la gue actuaimente recoge el
Codigo Penal en el articulo 137 bis b), en su
primera parte, relativo a la apologia del geno-
cidio, y en el articule 163 ter), 2, relativo a la
apalogia de la discriminacidn. También apare-
cia esta definicion de apologia en el Proyecto
de 1992 en e! articulo 458.3 referido al delito
de rebelion, en el articulo 477.2 sabre |la apo-
logia de la sedicidn, en el articulo 535, referi-
do a la apologia de delitos relacionados con
bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas y a la apologia de |a asociacidn ili-
cita, y en el articulo 595 sobre la apologia a
delitos contra la comunidad internacional.
Como se ve, la novedad no esta en la defini-
¢ién, sino en la ubicacién sistematica, no ya
en cada caso concreto en la Parte Especial,
sino en la Parte General, junto con la provo-
cacion. O mejor dicho, como forma de provo-
cacion, puesto que a tenor del futuro articu-
lo 18 “la apologia sdlo sera delictiva coma
farma de provocacion y si por su naturaleza
circunstancias constituye una incitacion direc-
ta a cometer un delito”. Es decir, para casligar
una conducta de apologia la misma debera
reunir todos los requisitos de la provacacion y
ser una incitacion directa a cometer delito, o
sea, debera ser una provocacion. Asi una
conducta consistente en enaltecer al autor de
un delita pero gue no suponga incitacién
directa a delinguir, 0 sea que ne suponga pro-
vocacion, no sera delictiva. lgual exigencia de
la incitacion directa se contiene en el actual
articulo 137 bis), en el 165 ter), aungue =&
desconoce en el articulo 216 bis a), en el 221
y en el 268. Tampoco se exigia |a incitacion
directa en los preceptos citados del Proyecto

de 1992 relativos a conductas de apologia. La
regulacion de 1995 es mejor toda vez que uni-
fica el tratamiento de los supuestos de apolo-
gia y evita la diversidad de requisitos que se
observa en el actual Codigo, en el que hay
apologias que no requieren la incitacion direc-
ta a delinguir y ofras que si. Es mas, en al
Cédigo de 1995, en la Parte Especial ya no se
vuelve a utilizar el término “apologia”, sino
gue se contienen previsiones expresas de la
punibilidad de la conspiracion, proposicion y
provacacion (arts. 477, 548 y 578) o delitos
autonomos de provocacion a la discrimina-
cian, al odio o a la violencia (art. 510) y de
difusién de doctrinas gque nieguen o justifi-
guen el genocidio (art. 607.2). Estos dos Ulti-
maes no se construyen como provocaciones o
apologias relacionadas con otros delitos, de
ahi que no requieran la incitacion directa a
delinguir, sino que son delitos autonomos.

En definitiva, y volviendo al articulo 18, para
castigar una apologia del asesinato, ésta ten-
dra que reunir todos |os requisitos de la pro-
vocacion y coma tal se castigara. Cualquier
otra apologia que no alcance |a categoria de
provocacion o que lo sea a un delito para el
que expresamente no se castigue la pravoca-
cidn serd impune.

El articulo 19, relativo a la mayoria de edad
penal, 1a fija en 18 ahos, haciéndola coincidir
con la genéricamente establecida en la
Constitucién. Se acabard asi con el actual sis-
tema consistente en que el menor de 16 anos
es inimputable (art. 8.2) y el mayor de 16
afios, pero menor de 18, se encuentra en una
fase intermedia de mayoria de edad relativa,
en la que se le considera imputable, aungue
se le somete a un régimen alternativo con-
sistente en aplicarle una atenuante (art. 9.3)
muy cualificada que tiene el efecto de reba-
jarle la pena en uno o dos grados, 0 en susti-
tuirle la pena por internamiento en una institu-
cién especial de refarma (art. 65). El futuro
establecimiento de la mayaria de edad a los
18 afios responde a exigencias expresadas
desde muy diversos sectores, que parten de
lo injustificado que resulta afirmar gque un
sujeto no es capaz de regirse hasta los 18
anos, no pudiendo hasta ese momento ejer-
cer el derecho de sufragio o realizar cualquier



acto juridico, pero que si es capaz a partir de
los 16 afios de sufrir una pena. Pero, admitide
lo anterior, es obvio que la previsidn de una
nueva mayoria de edad penal reguiere ir
acompanada de una legislacidn penal aplica-
ble al menor de 18 afos. Por eso la
Disposicion Final 7 del future Codigo excep-
ciona el articulo 19 de los 6 meses de "vaca-
tio", entrando en vigor una vez vigente la lay
penal del menar.

En el articulo 20 se recogen Jas causas de
exencion de la responsabilidad criminal, difi-
riendo este precepto del correspondiente arti-
culo B hoy vigente en diversos aspectos. A
ellos me referiré sucintamente:

1. Desaparece del futuro articulo 20 /g
minoria de edad penal que se recoge de
forma independiente en el articulo 19 con el
contenido ya visto,

2. Desaparece, al igual gue ocurria en el
Proyecto de 1992, la fuerza irresistible. La
misma no requiere estar incluida entre las
causas de justificacion y de exculpacion per
no ser ésta su naturaleza juridica. La fuerza
irresistible no afecta ni a la antijuridicidad ni a
la culpabilidad, sino a la accién, siendo un
supuesto de inexistencia de accidn. Luege, la
eliminacion del articulo 20 es correcta.

3. Desaparece la obediencia debida, tal
coma ya se constataba en el Proyecto de
1892, cosa que debe aplaudirse, pues su
existencia en un Estado de Derecho, en el
gue las actuaciones han de someterse
‘a la Ley y al derecho” (art. 103.1 de la
Conslitucién), es innecesaria, en el mejor de
los casos, e inadmisible, en el peor. En efec-
to, la obediencia debida puede querer aplicar-
se a dos grupos de casos. Primero, al cumpli-
miento de ordenes legales que lesiona un
bien juridico penalmente protegido y, sequn-
do, al cumplimiento de drdenes antijuridicas
que lesionan un bien juridico objeto de tutela
penal. Para eximir de responsabilidad en el
primer ¢aso no hace falta la obediencia debi-
da, pues cabe aplicar el cumplimiento del
deber. La obediencia debida para lo que vale
€s para el segundo caso: para exonerar de
responsabilidad penal al que en cumplimiento
de ciertas ordenes antijuridicas, que no todas,

CUADERMOS DE LA GUARDIA CIvIL 21

realiza un hecho tipificado como delito. Es
obvio que guedan fuera de la eximente las
ordenes manifiestamente antijuridicas, para
aplicarse a las aparentemente legales. Pues
bien, incluso en estos supuestos de orden
que se cumple por su apariencia de legalidad
creo que sobra la eximente. Si la chediencia
€5 en estos casos “debida”, dada |a aparien-
cia de legalidad, entonces también habran de
incluirse en el cumplimiento del “deber” (8), o,
€M su caso, reconducirse al error. A |a vista de
lo cual, lo mejor es eliminar la obediencia
debida del catdlogo de eximentes, porque lo
que puede cubrir cabe en otra eximente, y lo
que no puede cubrir, o sea, el cumplimiento
de drdenes manifiestamente ilegales, no tiene
cabida en un Estado de Derecho,

4. Se mantienen en los mismos términcs
actuales, fa afteracidn de la percepcidn, el
Miedo insuperable, el cumplimiento del deber
y el estado de necesidad., del que sdlo desa-
parece la expresion “impulsada”,

5. Por lo que se refiere a fa legitima defen-
54, se repite la redaccion vigente v se exigen
los mismos requisitos con una excepcidn refe-
rida a qué se entiende por “agresion ilegitima”
en caso de defensa de los bienes. En el
vigente Cddigo y en el Proyecto de 1992 as
‘el atague a los mismos que constituya delita”,
mientras que en el Codigo de 1995 sera “el
ataque a los mismos que constituya delito o
falta”. Con la nueva previsidn se acaba con |a
polémica todavia existente en nuestra doctri-
na relativa a si el término “delite”, utilizado
para definir Ia agresidn ilegitima en casa de
bienas, debe interpretarse en sentido amplio,
comg infraccién penal, que incluye delitos y
faltas, o en sentido estricto, excluyéndose las
faltas (9).

6. Las eximentes que hoy llamamos enaje-
nacion y trastorno mental transitorio se reco-
gen bajo una nueva farmula: “E/ que al tiempo
de cometer la infraccion penal, a causa de
cualguier anomalfa o alteracidn psiquica, no
pueda comprender la ilicitud del hecho o
acfuar conforme a esa comprension”. Para
Gimbernat, esta modificacion {que no existia
en el Proyecto de 1992) es un claro ejemplo
del “sectarismo doctrinal’ que aparece en
diversos lugares del nuevo texto, pues “el
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articulo 20.1 fundamenta la culpabilidad en &l
libre albedric, prescindiendo de una importarn-
te y creciente concepcion doctrinal que ve su
esencia en la motivabilidad o inmotivabilidad
del autor (10). Lleva razén Gimbernat al
constatar que es cada vez mayor el nimera
de autores que consideran que la culpabilidad
no puede basarse en el libre albedrio y que la
pena es necesaria, no para retribuir 12 ine-
xistente o indemastrable culpabilidad, sina por
la funcién motivadora gue cumpla (11). El
Codigo no deberia optar por una posicién
doctrinal gue no es pacifica y que ademas es
la mas antigua, desconociendo toda la glabo-
racion doctrinal de |a teoria de la mativacion.
En estos casos es mejor que el legislador no
se suba al carro de nadie y se limite a regular
los efectos penales de determinadas realida-
des, sin pretender dar por zanjada una discu-
sion doctrinal vigente. Cudl sea el fundamen-
to de la culpabilidad y de la pena no compete
al legislador. Téngase en cuenta gue la pole-
mica entre determinismo e indeterminismo,
para negar o afirmar la libertad de pbrar del
hombre, tiene sus raices en la Filosofia y de
ella se nutre la doctrina penal para fundamen-
tar la culpabilidad y la pena. Luego no parece
idénen que el legislador penal pretenda resol-
ver tan profunda cuestion.

7. La misma formula rechazada se uliliza
para dar cabida entre las eximentes a /a into-
xicacién plena por consume de alcohol o dro-
gas y al sindrome de abstinencia de drogas.
La inclusion de estas causas, novedosa con
respecto del Derecho vigente (aungue ya
aparecian en el Proyecto de 1992), es positi-
va toda vez que hasta ahora guedaban a la
interpretacion jurisprudencial, apreciandose a
veces como supuestos de trastorno mental
transitorio, 0 como eximentes, completas o
incompletas, por analogia. Puede aqui repro-
ducirse la critica hecha anteriormente relativa
a la fundamentacién de la exclusion de la cul-
pabilidad.

El articulo 21 se refiere a las atenuantes. Se
mantiene como primera la eximente incomplé-
ta y como dltima la analégica. Se medifica la
hoy relativa a la embriaguez gue conlemplara
la adiccién grave al alcohol o las drogas.
Desaparecen la minoria de 16 anos, al haber-

se modificado el limite de edad en el articu-
lo 19, y la preterintencionalidad, conservanda-
se el arrebato.

La actual atenuante de arrepentimiento
espontaneo se desdobla en dos. La primera
se refiere a que el sujeto confiese antes de
conocerse la existencia del procedimiento
judicial, igual gque ahora. La segunda recoge
los otros supueslos de reparacion del dafio
acasionado a la victima o disminucion de sus
efectos, lo cual podra ocurrir en cualguier
momento del procedimiento y antes de la
apertura del juicio oral, y no sdlo antes de ini-
ciarse &l procedimiento, comao ocurre ahora.

El articulo 22 recoge las circunstancias
agravantes, que gquedan de la siguients
torma:

1. Se mantienen en iguales términos la
alevosia, el precie, recompensa 0 promesa, al
ensafamiento —con pequenas modificaciones
en la redaccion—, el abuso de confianza y el
prevalimiento del caracter publico.

2 Se refunden en una sola circunstancia
las de disfraz (desapareciendo el fraude ¥ la
astucia) y abuso de superioridad (modifican-
dase |a redaccion del inciso relativo al empleo
de “madio que debilite la defensa” que queda
como aprovechamiento de “las pircunstancias
de lugar, tiempo o auxilio de otras personas
que debiliten la defensa del clendido o facili-
ten la impunidad del delincusante”).

3. Se modifica el contenido de la agravan-
te de actuar por molivos racistas, antisemitas
o de discriminacion. La misma se introdujo en
el vigente Codigo por L.O. 4/1995, de 11 de
mayo, circunscrita a los delitos contra las per-
sonas o el patrimonio que se cometen par
motivas racistas, antisemitas, relativos al ori-
gen étnico o nacional de la victima, su ideolo-
gia, religion o creencias. En el futuro Cadigo
la agravanie es genéricamente aplicable a
cualquier delito y alcanza a otros motivas nue-
vos como son el sexo u orientacion sexual de
la victima o la enfermedad o minusvalia que
padezca. En cualguiera de sus dos formula-
ciones, esta agravante, aun respondiendo a
encomiables sentimientos, no me parece un
acierto. La agravacion del injusto por razon de
la motivacion o las méviles del autor es una



idea peligrosa en Derecho Penal. Ademas el
castigo de la discriminacion viene recogido en
el futuro Cddigo en otros preceptos con mayor
eficacia. Asi en el articulo 314, relativo a la
discriminacian en el empleo publico o privado,
en el articulo 510, sobre provocacion a la dis-
criminacién y difusion de informaciones inju-
riosas, y en los articulos 511 y 512, referidos
a la denegacion de prestaciones debidas por
motivos de discriminacion. En todos estos
delitos la discriminacion se convierte en el eje
central del tipe del injusto, la conducta consis-
te en discriminar en distintos ambitos socia-
les. Son los casos en los que el hecho de dis-
criminar es tan grave y reprobable que debe
constituir un delito por si. Pero fuera de estos
supuestos y tratandose de cualquier otro deli-
te no creo que este justificada la agravante.
En definitiva, puede y debe castigarse el
hecho de discriminar, pero el mavil discrimi-
natorio no debe afadir un plus de pena a
otros delitos que no consisten en discriminar.
Mo veo gue sea mas grave un asesinato en el
que &l autor haya actuado por motivos de des-
precio racial hacia la victima, que si lo ha
hecho por maoviles religiosos propios o por
venganza. En ambos casos, la gravedad esta
en la accion de matar, al menos a efectos
penales, y lo vil o abyecto del mévil no puede
traducirse en términos penales. Por otro lado,
es obvic gue esta agravante, tanto la del
actual Cddigo como la del futuro texto, son
fruto de unos acontecimientos concretos que
en los ultimos tiempos conmocionaron a la
sociedad. Legislar a impulsos de desgracias
sociales no es recomendable en ningun caso.
La agravante se introduce en nuestra legisla-
cion en mayo de 1995 y sélo seis meses des-
pues se modifica su redaccion y en esta
segunda versidn merece un juicio mas negati-
vo por la no limitacion de delitos a los que
puede aplicarse y por la ampliacion de los
motivos de discriminacion. Asi, no se entiende
bien la mencidn a la discriminacien por razon
de sexo, que inevitablemente recuerda a la
antigua agravante de desprecio de sexo.

4. Siguiendo con el catdlogo de agravan-
tes, muchas de las actuales desaparecen del
futuro articulo 22: la de ejecutar el hecho
mediante estragos, la de imprenta y radiodifu-
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5i0n, la premeditacion, la de cometer el delito
con ocasion de incendio, naufragio o calami-
dad, la de auxilio de gente armada, la de noc-
turnidad, despoblado o cuadrilla v la de ofen-
sa de autoridad o desprecio de dignidad o
adad.

5. Finalmente, por lo que se refisre a la
reincidencia, la misma se mantiene con madi-
ficaciones. El antecedente capaz de generar
reincidencia se referird a “un delito compren-
dido en el mismo Titulo de este Cadiga, siem-
pre que sea de la misma naturaleza”, ¥ no a
un delito del mismo Capitulo, otro can igual o
mayor pena u otros con menor pena, como
ocurre actualmenle. Al desaparecer estas dos
ultimas posibilidades se restringe el ambito de
aplicacian de la reincidencia considerable-
mente, lo cual es positivo (12). La referencia a
un delito del mismo Titule, y no del mismo
Capitulo, podra en algunos casos suponer
ampliacian del ambito de aplicacién de la cir-
cunstancia, aunque la misma se podra ver
limitada en funcidn de la exigencia de que los
dos delitos sean de la misma naturaleza. La
eficacia limitadora de esta clausula depende-
rd de la interpretacion gue de la misma hagan
lo Tribunales. Es evidente que todos, o casi
todos, los delitos incluidos en un mismao Titulo
tendran una naturaleza semejante; la que se
deriva de referirse todos a un bien juridico
general y aglutinadeor, pere esa naturaleza
semejante no tiene por qué ser la misma. Asi,
se podra decir que el guebrantamiento de
condena y la prevaricacidn no tiene la misma
naturaleza, aunque los dos, compartiendo
Titulo, afecten a la Administracidn de Justicia.
Y lo mismo podra decirse del delito de rebe-
lign y de los delitos de funcionarios contra la
inviolabilidad domiciliaria; o del asesinato y la
manipulacion imprudente del genotipo; o de la
induccion al suicidio y la reproduccién asistida
sin consentimiento. Sabre |a identidad que el
legislador ha querido dar a los dos delitos que
entren en juego en la reincidencia es buena
prueba la Disposicion Transitoria 7 que dice
que “A efectos de la apreciacion de la agra-
vante de reincidencia, se entenderan com-
prendidos en el mismo Titulo de este Codigo
aguellos delitos previstos en el Cuerpo legal
que se deroga y que tengan analoga denomi-
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nacion y ataquen del mismo modo a identico
bien juridico”.

Desaparece de la regulacion general de la
reincidencia la llamada reincidencia interna-
cional en delitos relacionadas con la actividad
de bandas armadas o elementos terroristas o
rebeldes, incluyéndose en la Parte Especial
en los delitos relativos a la prostitucion {ar.
190), al trafico de drogas (art. 375), los de fal-
sificacion de moneda (art. 388) y los relativos
a la actividad de bandas armadas o grupos
terroristas (art. 580).

En el articulo 23 se recoge la circunstancia
mixta de parentesco con igual ambito de apli-
cacion y efectos que en la actualidad, sustitu-
yéndose la expresion “permanente” por “esta-
ble” al referirse a la forma en la gue se ha de
estar ligado en la andloga relacion de afectivi-
dad.

Los articulos 24, 25 y 26 contienen interpre-
tacion auténtica sobre qué ha de entenderse
a efectos penales por “autoridad”, “funcionario
publico”, ‘incapaz” y “documento”. Los dos
primeros términos ya estan definidos en el
vigente Codigo en el articulo 118, aungue el
mismo es objeto de modificacion y amplia-
cidn. A partir de la entrada en vigor del Codigo
se reputaran autoridades a los miembros del
Congreso, del Senado, de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas
y del Parlamento Europeo.

La definicién de “incapaz” del articulo 25 se
centra en la existencia de una enfermedad
persistente que tenga el efecto de impedir al
que la sufre el gobierno de su persona o sus
bienes, aungue no esté legalmente incapaci-
tado. Esta interpretacion auténtica del legisla-
dor debera tenerse en cuenta en los delitos de
exhibicionismo y provocacion sexual (arts.
185 y 186), en los relatives a la prostitucion
{arts. 187 a 189) y en los de abandono de
familia, menores o incapaces {(arts. 228 a
233).

El concepto legal de “documento” del articu-
lo 26 5 amplio pues admite cualquier sopor-
te material (papel, disco informatico, pelicula,
grabacion sonora, etc.), sea cual sea su efi-
cacia juridica. Este concepto debera tenerse

en cuenta en los delitos de falsedades docu-
mentales (arts. 390 a 399), de infidelidad en la
custodia de documentos (arts. 413 a 416), en
el delito del articulo 803 sobre destruccicn o
falsificacion de documentacion reservada ©
secreta relativa a la defensa nacional y en la
estafa del articulo 250.4.

TITULO SEGUNDO. DE LAS
PERSONAS CRIMINALMENTE
RESPONSABLES DE LOS
DELITOS Y FALTAS

Destacan en este Titulp dos aspeclos: la
desaparicion del encubrimiento como forma
de participacion delictiva y la modificacién de
la definicion de autores. A ellos me referiré
después.

El articulo 30 trata de /a responsabilidad en
los delitos cometidos ulilizando medios o
soportes de difusidn mecanicos. En su primer
parrafo reproduce, con distintos términos, el
actual articulo 13; asl en estos delitos sclo
responden los autores, En el segundo parrafo
se establece la responsabilidad en cascada
para los autores, con distinta redaccion, pero
casi igual contenida, gue el vigente articu-
lo 15.

El articulo 31 se refiere a la actuacion en
nombre o en representacion legal o voluntaria
de ofre o como administrador de una persona
juridica. El vigente articulo 15 bis) solo inclu-
ye la mencién de los gue actian como direc-
tivos u arganos de una persona juridica. Ya en
el Proyecto de 1992 se ampliaba el precepto.

El articulo 27 reproduce el conlenido del
articulo 24 del Proyecto de 1992 y declara
responsables criminales de los delitos y faltas
a los autores y a los complices, a diferencia
del actual articulo 12 gue también incluye a
los encubridores. La futura regulacion recege
el encubrimiento como figura de delito autd-
nomo entre los que atacan a la Administracion
de Justicia, en los articulos 451 a 454, Deben
tenerse en cuenta también las conductas de
encubrimiento lucrativo o receptacion gue
siguen reguldandose dentro de los delitos con-
tra el patrimonio, unas relativas a delitos patri-
maoniales o socicecondmicos © a faltas cantra



la propiedad (arts. 298 a 300) y otras relativas
a delitos graves o de trafico de drogas (arts.
301 a 304), es decir, las que suelen conocar-
se como de blangueo de capitales.

La desaparicion del encubrimiento como
forma de participacién y su conversién en
delito autdnomo responden a exigencias dogc-
trinales manifestadas en miltiples ocasiones.
En efecto, es dificil mantener |a idea de que &l
encubrimiento, actuacién siempre posterior a
la comisidn del delito, sea una forma de par-
ticipacion en el mismo. Es imposible participar
en lo que ya ha finalizado. ¥ si lo que se pre-
tende es someter el encubrimiento al principio
de accesoriedad y que esa accesoriedad sea
la limitada (hecho principal tipico y antijuridi-
co), no superando su pena la del hecho prin-
cipal, ello puede hacerse también construyen-
do el encubrimiento como un delito auténomao.
Asi el articulo 452 del futuro Cadigo dice que
“En ningln caso podra imponerse pena priva-
tiva de libertad que exceda de |a sefalada al
delito encubierto...” y el 453 sefiala que habra
encubrimiente “...aun cuando el autor del
hecho encubierto sea irresponsable o esté
personalmente exento de pena”.

El entendimiento del encubrimiento comao
delito auténomo quiere decir que el que encu-
bra a un asesino, ayudandole a sustraerse de
la investigacion, no serd un mero participe an
el delito de asesinato cometido por el autor,
sino que serd autor de su propio delito de
encubrimiento, por lo que no habra contribui-
do a lesionar el bien juridico vida, sino
que habrid lesionado el bien juridico
Administracidn de Justicia.

Este nuevo tratamiento del encubrimiento,
que ya incorporaba el Proyecto de 1992,
merece una valoracion muy positiva.

La definicidn de complicidad del articulo 29
es igual que la del actual articulo 18.

Movedades incorpora el articulo 28, el
correspondiente al vigente 14, es decir, el
relativo a la autoria. Segun el futuro precepto
“3on aulores quienes realizan el hecho por si
solos, conjuntamente, o por medio de otro del
que se sirven como instrumento”. Es decir,
son autores: a) el autor individual ejecutivo o
directo y los autores colectivos ejecutivos o
directos que realizan cada unc |a totalidad del
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tipo, b) los coautores que conjuntamente rea-
lizan el tipo (coautoria ejecutiva parcial),
repartiéndose cada uno una parte, ¢} el autor
mediato que se sirve de un instrumento
—aulor inmediato irresponsable— para realizar
el hecho. Estos son los autores, y luego hay
otros que “...serdn considerados autores...", o
5ea, que no lo son, pero que se les considera
como si lo fuesen, a los efectos de aplicarles
la misma pena que al autor. Son los inducto-
res y los cooperadores necesarios, es decir,
participes en delito ajeno (y no autores de su
delito, aunque se les castigue con la misma
pena gue al autor),

Las principales diferencias con el actual ar-
ticulo 14 son: a) El vigente precepto se refie-
re a todos los sujeto que enumera diciendo
que “Se consideran autores...", o sea, no dis-
tingue entre los que lo son y los gque solo se
asimilan a efectos punitivos, La dectrina, sin
embargo, si establece la distincidn. b) Se
refiere en primer lugar a “Los que toman parte
directa en la ejecucién del hecho.”. Como
debe interpretarse esta mencion no es cues-
tion pacifica en la doctrina {13). ¢) Equipara al
inductor con el que fuerza a otro a ejecutar el
hecho, es decir, con un supuesto, pero no
todos (14), de autoria mediata.

El futuro articulo 28 responde a |a teoria del
dominio del hecho en la determinacion de la
autoria, si bien no llevada hasta sus Ultimas
consecuencias que obligarian ha considerar
los supuestos de cooperacion necesaria, no
como supuestos de participacion, sino como
supuestos de coautoria (15).

VALORACION FINAL

Para concluir quisiera hacer algunas refle-
xignes.

Frimera. El mal llamado “Cadigo Penal de la
demacracia” no representa nada radicalmente
opuesto a Ia legislacidn inmediatamente anle-
rior. El texto de 1995 es sdlo el Gltimo paso de
un proceso de reforma que empezd en 1978,
Para ser exactos, hay que decir que algunas
de las modificaciones son anteriores a la
entrada en vigor de la Constitucion; asi, la Ley
2211978, de 26 de mayo, derogd los articulos
449 a 452 que castigaban el adulterio y el
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amancebamiento y la Ley 31/1978, de 17 de
julio, introdujo en el Cadigo el articulo 204 bis)
relativo a la tortura.

Segunda. En el proceso de reforma han
sido muchos los que, desde muy diversos
sectores, han participado: anteriores respon-
sables politicos y parlamentarios de todas las
legislaturas; doctrina cientifica y jueces, que
desde sus dislintos ambitos interpretativos
han puesto de manifiesto defectos legales y
sefialado vias de solucién; sin clvidar el papel
estelar que en tal sucesion de reformas han
tenido algunos acontecimientos sociales y
escandalos politicos, provocando una inme-
diata reaccion del legislador penal, a veces
irreflexiva.

Tercera. Este movimiento de reforma tiene,
a mi entender, dos momentos estelares;
1983, con la radical reforma urgente y parcial,
que nos separd de la mas arcaica legislacion,
y 1992, con el Proyecte de Codigo Penal de
ese afio, que recoge en si toda la discusion
generada por el anterior de 1980, por la
Propuesta de Anteproyecto de nuevo Codigo
Penal de 1983 y por la sucesian de reformas
habidas en estos afos, resultando un texto
equilibrado y suficientemente meditado.

Cuarla. En estas lineas se ha querido com-
parar el Codigo de 1995 con el todavia vigen-
te y con el Proyecto de 1992. La conclusion,
practicamente general, que se ha alcanzado
es gque el texto de 1995 introduce refarmas
muy positivas con respecto del hoy en wigor,
pero todas ellas (salvo la relativa a la apolo-
gia) estaban ya recogidas en el Proyecto de
Codign Penal de 1992 (la imprudencia, la
legalidad de la comision por omisién, los
actos preparatorios, la eliminacion de la frus-
tracion, de la fuerza irresistlible y de la obe-
diencia debida, el tratamiento individual del
error sobre 1a cualificacion del tipo o sobre la
agravacion, las reglas para resolver el con-
curso de leyes). La otra conclusion que alcan-
zaba es que hay otras modificaciones en el
Codigo de 1995 que merecen un juicio nega-
tivo: casualmente estas novedades lo son con
respecto del Proyecto de 1992 y han sido
sefaladas anteriormente; delitos contra |a
libertad sexual, el deber juridico del autor y la
injerencia en la comision por omisian y, muy

especialmente, la fundamentacién de la cul-
pabilidad en el indemostrable libre albedria
del sujeto. En todos estos puntos el Proyecto
de 1992 era muy superior al texto de 1995.

Cuinta. A la vista de lo anterior, y siendo el
Godigo Penal de 1995 el ultimo paso del pro-
ceso de reforma, entonces hubiese sido mejor
que este paso no se hubiese dado y nos
hubiésemos guedado en el penultimo, es
decir, en el Proyecto de 1992, y que fuese
éste y no aguél el que se hubiese convertida
en Derecho Positivo. El texto de 1892, natu-
ralmente, puede cbjetarse en puntos concre-
tos desde diversas posiciones dogmaticas o
de politica criminal, pero no incorpora las
innovaciones injustificadas, contrarreformas
irreflexivas o actitudes osadas del Codigo de
1995, Porque osado es el legislador que pre-
tende resolver en el Cadigo Penal |a discusion
filosofica sobre el libre albedrio.

Dicho de otra manera, el Cddigo Penal de
1095 es el Proyecto de 1992 empegrado.

NOTAS

1] En el momento de terminarse de eseribir estas pagl-
ok 125 de febrero de 1995} hay dudnas sobre si el Codido
entrara en vioor €1 24 de mave de 1996, como sc establece
en su Disposiclon Final 7 v, en el caso que eslo courea, si
seri con el contenide que ahom eonocemos. Las dudas
nacen de Lo oposiciin que el Partldo Populir bace al siste-
ma de penas o a la aplicacitn de las peias a los lamados
delitos de terrorismu. Una  hipelética modilicacion  del
Caclige e este aspeeto deberia lesier en cuenta varlas cucs:
fiones. Primern, La rehaja de pentas que, con caracler gone-
fal, puede apreciarse en el texto cs mias bicn aparenie. pues
al desapnrecer la redencion de penas por el trabijo, se ell-
mina b reducclén aulomatica en wn tercloe gque ahora se
prochice. Segunda, Las penas de los Ilameaclos delltos e
lerrarismo son bastante mas graves gque s que corres -
dei a los delitos efectivamente cometidos. AsE 51 el homiel-
dio se castiga con pena de 10 a 15 anos lart. 138), Ja pena
cs de 20 2 30 anos 5 el homicidio Jo comele quien pertene
ce o rofabora con grupo terrorisi . ST2). Tercera. 5o
pesar < las agravaciones sefinladas se habla de “cumpli-
mienta integro o elective” coma algo distinto al réglmen nor-
il ella debera ser a costa e eliminar beneticios penales
o penitenciarios. Cuarln, Lo amerior puede plantear rlulis
de inconstituctonalidad, porgue podria desvirtuar Ly pein-
sercion social v porgue podria ser contrario al prineipo de
Izualdad. Guinta, Awngue se pudiesen cllminar los anterio-
res dudas, 1o gue si parees clarm o5 que 005 SiuaTmnoes on
un Derecho Penal de awtor, vedado e nuestr cullura jur
dira, Sexta. La Ley de 23 de noviembre de 1995, por 1a que
se aprueba el Codigs Penal, salo puede mexlificsirse con Ley
Organica, v eslo ¢4 asi. 1o salo 5§ la rielorma se hace des-
pues de que haya entrado en viger ol texte, sino rambien si
se preiende fmpedic 1o entrada en vigor modificandn la
Disposicion Final 7. pues esta tene caraeter de ongimlea
{Dlep, Final Gh Stptima. 51 se dejase entrar en viger el
Codige ¢ inmediatamente después se modificase para con-
segulr ese “cumplimien o integro™, eslariamos en una situa-
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clon lamentable. Tres legislaciones distintas [la 1odavia
vigenie. la que entrard en vigor of 24 de maya v 1 hipotétl-
ea pasterior] entrarian en conllicto para delltos de terroris-
mo cometidos bajo 1a vigencia de by primera {per ejemplo, o
reciente asesinate de Franclsco Tomis v Vallente o los atep-
tados contea el Hey v José Maria Aznagl, Jusgados bajo la
vigencla de la tereera ¥ @ Ins que deberia aplicirseles La ley
penal intermedla de ser mas foorable.

[2) Ademiis hay que tener en cuenta que por L0,
46871878, de 7 de octubre. se redactan los aniculos 434,
435 ¥ 436, relativos al eslupro. ¥ 440, relativo al rap, v
por L.O, 571988, de 9 de junic. se redactan los articulos
431 ¥ 432 relativos a los delitos de exhibicionisma v provo:
caclin soxual,

[ Sobre la profundidad v contenido de estas reformas
puede verse Quintera Olivares v Munios Conde, Lo reformn
peral de 1983 1983, vy Boix Reig. Vives Antén v Orts
Berenguer, La reforma penal de 1985, 1989,

[4} Prologo a Ia décima edicién del Crdigo Poenal, Ed.
Tecros, 1993,

I5) Sobre las dificultades de admilic en nuestro Derecho
una combsion por nedsion supralegal, ver Mir Puid, Dereefen
Peral. Parle General, relmpresion de la 3% edician. 1995,
paginas 327 v siguicoles.

[B] Ver Torio Lapes, “Limites palitico-ciminales del deli
to de comistén por amisién”. en Amuerio de Derecho Penal 1
Clencias Penales, 1984, pigs. 702 v sigulentes, v Siva
Sancher. Bl delito de omisidn, Congepla y sistema, 1986, v
“Aspectos de la comisidn por omision: fundamento v fremaes
de Intervencién®, en Cuadernos de Politica Criminal. 1984,
péginas J67 ¥ sigulentes, Es evidente que en algunos casos
de actuar precedente, o sea, de injerencia, debe Jrse 3 una
mayar respansabilidad. Pera para ello basta ] paeeafio 3 cel
actual articulo 489 ter} o el fitura acticale 195, 3. no pace-
ciendo lagico que fal actuar precedente pueda servie @
bmputar el resultado oo impedido ¥ castigacin con Ia pena
del delito doloso de accian en Lase al lituro articulo 11. Por
clerto. en relacian al nuevo articuls 195, relativo al delite e
omision del deber de socorro. hay que submvar que el
mime distiingue entre “accidente ocasionade fortnitamen-
te” ¥ “accidente que se debicre o imprudencla®, a diferencla
del actual articula 483 terl. 3, en el que sdlo se bably de
“accldente”. La modifieacton no serd pacificaments aciniii-
da, teda vez que supancdri agravar la pens por una actua-
eitn fortuila. o sea. sin dalo ni imprudeneia, cosa que no
complace a clerts sector de b doctring. Sobre o particular,
ver Zudaldia Espinar. “Omisiin e injerencla con relacian al
supuesto agravade del parrafo 3 del articulo 489 bisl®, en

Cuadernos de Politicn Criminal. 1984,
[F} El tema del error es la proeba del nueve de teln

Teoria juridica del delitn, En su explicacion se ponen a
prueha la concepeian del njusto v de la culpabilidad, la
construeciion del dolo y. en definiliva. la coneepeion de la
norma penal. Por eso Ios mas fenvieoles partidaos de s
yoims postelones doctrinales a veees luerzan ln Interpreta-
elon de ks normas legales que regulan el error para cncon-
trar respalilo legislativo a sus lesis

Bl Sebre la Innecesadedad de la exbmende, ver Queralt
Jiméner. La ebediencia debida en ol Coclinn Ponal, 1956,
paginas A48 v siguientes. ¥ Mir Puig, ob, it pags. 534 ¥
shguienies,

I Magaldi Paternesiro. La legition defensa o in
dJunspridencin cspradoln, 1376, pags, B4 v siouienics, ¥
Luzon Pein, “Aspectos csenciales de la fegitlma defiasa®,
EH7E, pags. 434 v slgeieotes

131 Prologo al Ciediga Penal. Teaao éttogro de fa Lo
P07 TN de 23 ce noviembre, que apreta of v Codign
Penal, Editogial Tecnos. 1946,

(11} Gimbernat Oreedg, “gTiene future Ta dogmdt§en pari-
dicopenal?”, en Esredios oe Derecho Penal, 50 ediclon,
1990, pags. 140 v siguientes. ¥ Mic Puig. Functan o o
perva y Teocis del delite en ur Estado social L demoerddiic rle
Dervcha, 2 edicidn. 1983, gy, 91 v sidulentes.

(2] Anles de que el Tribunal Constitucional se SELGHTTATSS
cinse sobire la agravante de reincldencia, declsindoeln con-
forme u la Constitucion, vo sosiuve o contrario [Mar)an-
Cobeza  lmeds v Garzén Heal, “Reincldencia v
Constitucion™. en Actualidod FPenal. mam, 1. 1991 pags. |
¥ oslgutentes), A pesar e la Sentencla del Tribunal
Coostitucional, slga erevendo en la valldez de los aagumen-
bas gque mantuve pava afirmar b Inconstitucionalidad de la
agravacion por reincidencin, Por eso. cualiquier reducclon
el ambito de aplicacion que se haga de esta agravante me
parece un mal menor Debe lenerse en cuenta e orra de
las novedades del futuro Codigo es la provision de 1a ~habi
tualidad” e el articulo 94, a cuyn lenor = se consideran
reos halituales los que hubieren cometido tres o ms deli
tos de los comprendldos en un mismeo capitulo. en un plce
ne superior o cloce anos. ¥ bayan side condenados por
ello”, Loy habitualidad se teodri en cuenta negaliviunente en
l suspension de la cjecucion de 1a pena de los que delin-
wan por su adiccion a ladroga o al ateohol et B7) v en la
sustilueion de la peoa privativa de lberad por @] arresto de
fizt dde semana o la mults fad. 88).

{13] Para algunos poede Incluirse oo el nomero 1 del
articuldo 14 al autor ejecutive o dicecio: olros consideran
fue la autoria directa no estd en el art, 14 sino que hay e
dedueiria ce eada una de los 1ipos de la Parle Especial v
que ol nomera | del aficuls 19 o que contempla es 1o
coatoriy ejecitiva parcial,

114]  Casos de autoria mediata que se pueden cilae uon-
tue no todos se admilen unanimemente] son ns sigaientes:
b wtilizacion de fuere u olros casos de ausencia de aeclon
e el nstrumenta; [ utilizaciin de instrnomento indmpta-
Bl 0 que actdn con error o amparade o0 una causa e jus
tificactin; Ia wiiligaclén de vn sufeto que acida sin un ele-
et subjetivo del Upo: laacluacion de un insirumento
dolose no cualificada en los delitos especiates.

11531 Tal conclusian «s obligada sl se asome [a ldea del
dominto funcional del hecho para explicar la coaulcria,
Sobre o particular, ver Game Henitez, Teorda Juridice efef
deliin, 1384, pags. |28 v siguienies,
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