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1. Introduccion

E! presente trabajo examina las
directrices fundamentales del Titulo Pre-
liminar del Proyecto de Cddigo Penal de
1992, y de los Titulos 1 y Il del Libro
1.° del mismo, esto es, los arts. 1 a 28,
ambos inclusive.

El Titulo Preliminar consagra las
garantfas legales y contiene criterios
relevantes para la aplicacién de la ley
penal, segin reza su ribrica (“De las
garantias penales y de la aplicacién de
la ley penal”). Consta de ocho articulos,
y segin el Gltimo de ellos sus preceptos
gozan de una eficacia supletoria general
(art. 8).

El Libro 1.° versa sobre las “Disposicio-
nes generales sobre los delitos y las faltas,
las personas responsables, las penas y
demds consecuencias de la infraccion
penal.” El Titulo Ide éste (“De lainfraccién
penal”) agrupa seis capitulos (arts. 9 a 23
ambos inclusive), que aportan criterios
generales y soluciones vdlidas para los

1. El presente trabajo es la ponencia defen-
dida por el Autor en las Jornadas Hispano-
Portuguesas el dfa 5.3.93. No se ha tenido en
cuenta, por ¢lo, las posteriores vicisitudes del
texto del Proyecto de Cédigo Penal.

problemas suscitados por cualquier
infraccion penal. El Titulo II (“De las
personas criminalmente responsables de
los delitos y faltas”), en sus arts. 24 a 28
traza los principios basicos en matéria de
autorfa y participacién criminal.

El objetivo de este trabajo es resaltar
las innovaciones que introduce el Proyecto
de Cédigo Penal de 1992 en la denomi-
nada “Parte General” de la teoria juridica
del delito (se excluye, pues, todo lo
relativo a la teoria de la pena y demés
consecuencias -juridicas); y formular
algunas reflexiones criticas al proceso de
reforma penal que la examinada inicia-
tiva legislativa culmina.

2. Anilisis del Proyecto de Cddigo
Penal

A efectos expositivos procede distin-
guir, siguiendo la sistemética del texto
legal:

A) Titwlo Preliminar

El Titulo Preliminar del Proyecto in-
troduce algunas innovaciones dignas de
mencién. La incorporacién de las medi-
das de seguridad al texto punitivo ha
sugerido a nuestro prelegistador 1a expre-
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sa referencia a las mismas en el momento
de consagrar las garantfas penales.> La
segunda novedad significativa son las
precisiones que el art. 7 dedica al deno-
minado “concurso de leyes”, al haber
optado aquél por no relegar a la doctrina
cientifica ni a la praxis la definicién de
los criterios y pautas que han de resolver
tales conflictos. Otros preceptos, a los
que se hard mencién, representan modi-
ficaciones menos significativas en nues-
tro ordenamiento penal.

1. El art. 1, § 2, del Proyecto extiende
a las medidas de seguridad las exigencias
derivadas del principio de legalidad,
declarando que “nadie puede ser some-
tido a medidas de seguridad que no se
hallen establecidas legalmente con ante-
rioridad ni para supuestos distintos de los
expresamente sefialados por las leyes.”™

Con idéntico propdsito, los §§ 1 y 2
del art. 2 del Proyecto consagran la
garantia judicial, y la llamada garantia
de ejecucion, respectivamente, haciendo
una referencia explicita a las medidas de
seguridad (“no podré ejecutarse pena ni
medida de seguridad sino en virtud de
sentencia firme dictada por el juez o
tribunal competente”, declara el primeiro
de ellos; “tampoco podrd ejecutarse pena
ni medida de seguridad en otra forma que
la prescrita por la Ley y Reglamentos que
la desarrollan, ni con otras circunstancias
o accidentes que los expresados en su
texto: “Afadiendo el comentado § 2 del
art. 2 un inciso de nuevo cuiio: “la
ejecucion de la pena o de la medida de
seguridad serd intervenida judicialmente
en los términos previstos en la legislacién
penitenciaria.”

2. Semejante criterio adopta el Cédigo Penal
portugués, de 23.9.82 (publicado por Dec.-ley
400/82, que entré en vigor el 1.1.83), en sus
arts. 1, §8§ 2y 3,y 2, § 1. El Cédigo Penal
portugués contempla, también, las medidas de
seguridad (arts. 91 a 106).

3. El Cédigo Penal portugués prohive ex-
presamente la analogia in malam partem (art.

1, § 3).

2. Con relacién a la medidas de segu-
ridad (de las medidas de seguridad
posdelictuales, dado que el Proyecto
prescinde de las pre o ante delictuales),
su art. 4 contiene una doble declaracién
de considerable trascendencia: que las
medidas de seguridad se fundamentan en
la peligrosidad criminal del sujeto...
exteriorizada en la comision de un hecho
previsto como delito (§ 1); y que dichas
medidas “no pueden resultar mds gravo-
sas que la pena abstractamente aplicable
al hecho cometido, ni exceder el limite
de lo necessario para prevenir la peligro-
sidad del autor”(§ 2).

3. Los §§ 3 y 4 del art. 1 del Proyecto
establecen modificaciones de escaso in-
terés a lo dispuesto en los preceptos
correlativos del art. 2 del Cédigo Penal
hoy vigente. La férmula: “ejerciendo su
Jurisdiccion”, para referirse restrictiva-
mente al juez o tribunal que puede hacer
uso de la facultades que consagra el
mismo se adiciona al § 3.

El § 4 se limita a especificar las
atribuciones que corresponden al 6rgano
jurisdiccional, sustituyendo la férmula
del § 2 del art. 2 (“acudird al gobierno
exponiendo lo conveniente, sin perjuicio
de ejecutar desde luego la sentencia”) por
otra méds ambicionsa, que trasciende la
mera solicitud de indulto: “Acudird al
gobierno exponiendo lo conveniente
sobrte la derogacién o modificacién del
precepto o la concesién del indulto, sin
perjuicio de ejecutar desde luego la sen-
tencia.”

En ambos casos, no obstante, sigue el
Proyecto las directrices del art. 2 del
Cédigo Penal vigente: en el primer su-
puesto, se abstendr4 el juez o tribunal “de
todo procedimento” (dice ahora el § 3 del
art. 1); en el segundo, ejecutard “desde
luego” la sentencia, sin posibilidad de
que su solicitud alcance eficacia suspen-
siva alguna.

4. El art. 3 del Proyecto pretende
consagrar sin cortapisas el principio de
culpabilidad, acudiendo deliberadamente
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a la misma férmula que acoge su art. 9:
“no hay pena sin dolo o imprudencia.”
El Proyecto suprime ademés, el § 2 del
art. 1 del Cédigo Penal vigente (“cuando
la pena venga determinada por la produc-
ci6én de un resultado més grave, sélo se
responderi de éste si se hubiere causado,
al menos por culpa”) y la circunstancia
atenuante 4. del art. 9.° (preterintencio-
nalidad), previsiones complementarias de
la declaracién contenida en el actual art.
1 del Cédigo Penal que matizan el
limitado alvance del principio culpabilis-
tico.

5. El art. 5 del Proyecto recoge la
pohibicién de retroactividad al disponer,
tanto en realcién a las penas como a las
medidas, que: “Los delitos y faltas serdn
sancionsados de acuerdo con las leyes
vigentes en el momento de su comisién”
y “.. no se aplicardn retroactivamente”
@ N3

El § 2 del articulo comentado acoge
el criterio de la retroactividad de la Ley
penal posterior mdas favorable, en los
mismos términos que el hoy art. 24 del
Cédigo Penal (“aunque al entrar en vigor
aquéllas hubiere recaido sentencia firme
y el sujeito estuviese cumpliendo conde-
na.”® si bien, incorpora un trdmite, pre-
ceptivo pero no vinculante, de audiencia
del reo para todos los supuestos de duda
en la determinacién de la Ley mds
favorable.

Una novedad digna de ser resaltada es
la previsién contenida en el § 3 del art.
5 a prop6sito de la leyes “temporales”

4. Formulacién semejante es la del art. 13
del Cédigo Penal portugués (“dolo” y “negli-
gencia”).

5. El principio de la no retroactividad se
consagra, también, en el art. 2, § 1, del Cédigo
Penal portugués, referido tanto a las penas
como a las medidas de seguridad.

6. Sobre la aplicacién retroactiva de la Ley
posterior més favorable, vid. el art. 2, § 4 del
Cédigo Penal portugués, de alcance més limi-
tado que el mandato del art. 5, 2, del Proyecto
del Cédigo Penal espafiol.

(el Proyecto no se refiere a las de
“excepcién”, que plantean un problema
doctrinal semejante): “Los hechos co-
metidos bajo la vigencia de una Ley
temporal serén juzgados conforme a ésta,
salvo que legalmente se disponga Ia
contrario.” Dicho de otro modo, por
razones de prevencién general el Proyec-
to opta a favor de la ultraactividad de la
ley temporal, derogando el principio de
la aplicaci6n retroactiva de la ley poste-
riro mds favorable.”

6. Novedoso es, también, lo dispuesto
en el art. 6 del Proyecto. A los efectos
de determinar el momento de comisicn
del delito o falta y, por tanto, la Ley
aplicable (caso de que existan dudas
sobre lo primeiro y se haya producido
una sucesion de normas juridico-penales)
aquéllos — declara el art. 6 — “se
consideran cometidos en el momento en
que el sujeto ejecuta la accién u omite
el acto que estaba obligado’a realizar.”®

7. El Proyecto de Cédigo Penal de
1992 reglamenta el denominado “con-
curso de leyes”, acogiendo en su art. 7
las cuatro reglas tradicionales descritas
por la doctrina cientifica: especialidad,
subsidiariedad, consuncién y alternativi-
dad. Tales reglas, por supuesto, dejan a
salvo los problemas del concurso ideal y
lo concurso de delitos, en virtud de la
remisiéon explicita del art. 7 a los arts.
74 a 78 del Proyecto (éste cita por error
los arts. 73 a 78).

8. Finalmente, el art. 8 del proyecto,
con una diccién alambicada y rica en
demostrativos, subraya la supletoriedad
de los preceptos del Cédigo Penal, como

7. Igual criterio sigue, para las leyes penales
temporales, el art. 2, § 3, del Cédigo Penal
portugués (ultraactividad).

8. También el Cédigo Penal portugués adopta
el criterio delaaccién (momento delaacciénode
la omisién, y no del resultado): vide art. 3.

El Cédigo Penal portugués contiene, ade-
més, uma previsién especifica para determinar
el “lugar” de comisién del delito, de acuerdo
con el expediente de la ubicuidad (art. 7).
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derecho comun, respecto a la legislacién
especial, y el rango, en todo caso prio-
ritario de las disposiciones contenidas en
el Titulo Preliminar del cuerpo punitivo.
(“Las disposiciones de este Cédigo se
aplicardn também a los delitos y faltas
que se hallen penados por leyes especi-
ales en lo no previsto expresamente por
éstas y, en todo caso, se aplicarin a
aquéllas los preceptos de este Titulos.”)

B) Libro 1.° Titulo 1

Las innovaciones que aportan los seis
Capitulos del T#ulo I tienen particular
interés.

1. El art. 10 del Proyecto introduce una
cldusula general que permite fundamen-
tar la responsabilidad a titulo de comision
por omision, tratanto de delimitar bajo
qué presupuestos y con arreglo a qué
criterios legales puede imputarse un re-
sultado al comportamiento omisivo pre-
cedente. “Los delitos o faltas consistentes
en la produccién de un resultado de
lesién o peligro podran realizarse tanto
por accién como por omisién — estable-
ce el art. 10 del Proyecto — pero, en este
caso, s6lo cuando la no evitacién del
resultado equivalga, segin el sentido del
texto de la Ley, a su causaci6n.™

El preligislador ha optado, pues, por el
sistema de la cldusula general, abando-
nando otra posibilidad: la de tipificar,
caso a caso, en la Parte Especial los
supuestos de omisién impropria merece-
dores de pena.

2. Particular interés, desde un punto de
vista politico-criminal, merece la incrimi-
nacion “uti singuli” de la imprudencia.
Haciéndose eco de una opinién que goza

9. El art. 10 del Cé6digo Penal portugués
contiene una cldusula general incriminadora de
la comisién por omisién que subraya la nece-
saria existencia de un “deber juridico” de evitar
la produccién del resultado.

En estos casos, se autoriza una reduccién
especial de la pena.-

de amplio consenso en la doctrina es-
pafiola, el Proyecto sustituye al sistema
tradicional del ordenamiento espafiol de
las cldusulas generalizadoras (p. ejemplo,
la del art. 565 del CP), por el sistema
de la incriminacién selectiva, caso a caso,
de los supuestos de imprudencia punible.
“Las acciones u omisiones imprudentes
— declara el art. 11 del Proyecto — sélo
se castigardn cuando expresamente lo
disponga la ley.”!"

El castigo, por elloo, de la conducta
imprudente devine excepcional, segin el
precepto comentado, requiriendo éste una
previsién explicita en la Parte Especial
que fundamente su posible incriminacion.

3. Semejante criterio selectivo, sigue el
Proyecto también, a prop6sito de la in-
criminacién de los actos preparatérios
(proposicién, provocacién y conspiraci-
6n). Estos s6lo se castigardn en aquellos
casos donde expresamente lo disponga el
Cédigo (art. 14 del Proyecto), a diferen-
cia del sistema de incriminacién genérica
que, como el texto punitivo vigente (art.
3), han seguido todos los Cédigos Pena-
les espafioles de cuiio conservador.'

Una ponderacién realista del nuevo
sistema de incriminacién uti singuli de
los actos preparatorios, obliga a examinar
las decisiones adoptadas por el prelegis-
lador en la Parte Especial, como sucede,
también, a prop6sito de la punibilidad de
la imprudencia.

4. El art. 12 del Proyecto opta por una
clasificacion tripartita de las infracciones
penales, distinguiendo las graves, las
menos graves y las faltas de acuerdo con
el criterio de la mayor o menor entidad
de la pena (el art. 30 del Proyecto, por
su parte, especifica qué penas son graves,
menos graves y leves).

10. Sistema que sigue, igualmente, el art. 13
del C6digo Penal portugués.

11. El art. 21 del Cédigo Penal declara
impunes los actos preparatorios, salvo los casos
en que la ley disponga expresamente lo con-
trario.
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El § 4 del art. 12 del Proyecto con-
templa y resuelve un supuesto conflicti-
vo, inevitable en las clasificaciones tri-
partitas: el de la caracterizacion de la
infraccién cuando ésta puede hallarse
comprendida tanto entre las graves como
entre las menos graves. Dispone aquél:
“Cuando la pena, por su extensién pueda
incluirse a la vez entre las mencionadas
en los dos primeros nimeros de este
articulo, el delito se considerard, en todo
caso, como grave.”

Tanto el sistema bipartito, como el
tripartito, suscitan, por cierto, el proble-
ma del necesario y recfproco acomodo de
la legislacién sustantiva y la procesal. Y,
en todo caso, conllevan importantes
consecuencias practicas cuyo andlisis
excede el objeto del presente trabajo.

5. El art. 16 del Proyecto declara
punibles el delito consumado y la tenta-
tiva, categorfa esta tltima que unifica
todas las formas imperfectas de ejecuci-
én. Desaparece, por tanto, la frustracién.
El art. 17 ofrece una nueva definicion de
tentativa, muy amplia: “Hay tentativa
cuando el sujeto practica todos o parte
de los actos de ejecucién que deberian
producir como resultado el delito, y, sin
embargo, no lo producen por causas
independientes de la voluntad del agen-
te.”!?

Por su parte, el art. 58 del Proyecto
impone a los autores de tentativa “la pena
inferior en uno o dos grados a la sefialada
por la ley para el delito consumado, en
la extensiébn que se estime adecuada,
atendiendo la seriedad del intento y al
grado de ejecucion alcanzado.”'®

En consecuencia, el § 2 del art. 16 del
Proyecto declara punibles las faltas ex-
clusivamente si se han consumado, “ex-

12. El art. 22 del Cédigo Penal portugués
define la tentativa, precisando qué debe enten-
derse por “actos ejecutivos”.

13. La pena del delito intentado se establece
con arreglo a criterios diferentes en el ordena-
miento portugués (vide art. 23).

cepto las intentadas contra las personas
o el patrimonio”, lo que implica una
intervencién penal més intensa respecto
a las infracciones leves (faltas) que la
descrita en el art. 5 del Cédigo Penal
vigente, al referirse éste a las faltas
“frustradas.”"* i

6. El Proyecto contempla, igualmente,
ciertos supuestos de desistimiento penal-
mente relevante, colmando una tradicio-
nal laguna de nuestro ordenamiento cri-
minal. El § 2 del art. 17 declara impune
la conducta de quien “evitare voluntari-
amente la consumacién del delito, bien
desistiendo de la ejecucion ya iniciada,
bien impidiendo la produccion del resul-
tado....” Y el art. 18, a propdsito de la
intervencién de una pluralidade de per-
sonas en un hecho, establece que “que-
dard impune aquel o aquellos que desis-
tan de la ejecucidn ya iniciada e impidan
o intenten impedir, seria y voluntaria-
mente, la consumacién...”'?

7. La definicién de delito (art. 9 del
Proyecto),'® el régimen del error y su
relevancia penal (art. 13)"" y el alcance

14, Criterio distinto sigue el art. 23.1, segin
el cual, y salvo disposicion contraria de la ley,
la tentativa sélo se castiga si el correspondiente
delito consumado se conmina con pena supe-
rior a dos afios de prisién.

15. El Cédigo Penal portugués contempla el
desistimento de la tentativa (art. 24) y el
desistimiento en supuestos de participacién o
codelincuencia (art. 25).

16. El art. 9 del Proyecto sustituye el término
“culposas” que utiliza el art. 1 del Cédigo
Penal vigente por el de “imprudentes”, como
hace, también, el art. 3 del propio Proyecto
cuando pretende consagrar el principio de
culpabilidad.

17. Dice, ahora, el nuevo art. 13: “El error
invencible sobre el hecho constitutivo de la
infraccién penal excluye la responsabilidad cri-
minal. Si el error fuere vencible, atendidas las
circunstancias del hecho y las personales del
autor, la infraccién serd castigada, en su caso,
como imprudente” § 1. El error sobre un ¢le-
mento del hecho que cualifique la infraccién, o
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e interpretacién de los diversos actos
preparatorios punibles (art. 15)"* no
implican modificaciones sustanciales dig-
nas de mencién.

8. En cuanto a las “causas que eximen
de la responsabilidad criminal.” (Cap. I
del tit. I del Proyecto) cabe anotar la
supresion de dos circunstancias del hoy
art. 8 del Cédigo Penal que tradicional-
mente habian formado parte del catdlogo
de eximentes: la fuerza irresistible (cir-
cunstancias 9) y la obediencia debida
(circunstancia 12).!°

El art. 19 del Proyecto (n. 7) modifica
la circunstancia correlativa del art. 8
vigente (miedo insuperable), al suprimir
la exigencia relativa a la entidad de dicho
miedo (miedo insuperable “de un mal
igual o mayor”).

El n. 1 del citado art. 19 acude al
expediente de las acciones liberae in
causa para estabelecer una nueva deli-

sobre una circunstancia agravante impedird su
apreciacién (§ 2). El error invencible sobre la
ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién
penal excluye la responsabilidad criminal. Si el
error fuere vencible, se aplicard la pena inferior
en uno o dos grados” (§ 3).

El Cédigo Penal portugués contiene dos
previsiones sobre €l error: el art. 16 (error sobre
las circunstancias del hecho) y el art. 17 (error
sobre la ilicitud o antijuricidad).

18. A tenor del art. 15, § 3, “La provocacidn
existe cuando se incita de palabra, por escrito
o impreso, u otro medio de eficacia semejante,
a la perpetracién de cualquer delito...” (“cuando
se incita de palabra, por escrito o impreso, u
otro medio de posible eficacia...”, dice el art.
4, § 3, del Cédigo Penal vigente).

19. El Cédigo Penal portugués no conoce
la “fuerza irresistible”, como causa de exclu-
si6n de la responsabilidad criminal. Si la
“obediencia” (art. 37) — “obediencia no debida
disculpante” — referida a funcionarios, que
figura entre las causas que excluyen la ilicitud
y la culpabilidad. A la obediencia se refere,
también, el art. 36 (“conflicto de deberes”),
declarando el § 2 de este precepto que el deber
de obediencia jerdrquica cesa cuando conduce
a la comisién de un delito.

mitacién del trastorno mental transitorio
(“siempre que este iltimo no hubiese
sido provocado por el sujeto con el
propdsito de cometer el delito o no
hubiera previsto o debido prever su
comisiéon”).? Y su n. 2 extiende la
exencion de responsabilidad criminal,
sirviéndose de idéntico expediente tedrico
a quien “se halle en estado de intoxica-
cion plena por bebidas alcohdlicas, es-
tupefacientes u otras sustancias que pro-
duzcan efectos andlogos siempre que no
haya sido buscado con el propésito de
cometer el delito 0 no se hubiese previsto
o debido prever su comisién.”?!

Por el contrario, el Proyecto conserva
sin alteraciones significativas: el limite de
la mayoria de edad penal (16 afios, a
tenor del n. 3 de su art. 19),%2 la circuns-
tancia 3 del art. 8 del Cdédigo Penal
vigente (n. 4 del art. 19 del Proyecto),
esto es, la alteracion grave de la conci-
encia de la realidad derivada de proble-
mas sensoriales y de percepcidn; la le-
gitima defensa (circunstancia 4 del art.
8 del CP y 5 del art. 19 del Proyecto),?

20. El art. 20, § 4, del Cdédigo Penal
portugués descarta también la aplicasién de una
causa de inimputabilidad cuando la anomalfa
psiquica fue provocada por el agente con el
propésito de cometer el hecho.

21. El Cédigo Penal portugués contiene
disposiciones. especiales en el Cap. II (“alco-
hélicos y equiparados” de su Tit. V (“De la
pena relativamente indeterminada’) relaciona-
das con el alcohélico (arts. 86 y 87) y el
drogodependiente (art. 88) que delinquen.

22. Segin el art. 19 del Cédigo Penal
portugués, los menores de 16 afios son penal-
mente inimputables. Pero a los mayores de 16
afios y menores de 21 afios se les aplicard la
legislacién ‘especial’ en lugar del Cédigo Penal
comin a tenor de lo dispuesto en el art. 9 del
Cédigo Penal, concretamente el Dec.-ley 401/
82, de 23 de septiembre (“Regimen penal de
los jévenes adultos”).

23. El C6digo Penal portugués regula la
legitima defensa en el Cap. Il del Tit. II
(exclusién de la ilicitud), arts. 31, 32 y 33
(“exceso” en la defensa).
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el estado de necessidad (circunstancia 7
del art. 8 del CP y 6 del art. 19 del
Proyecto),* y la eximente 11 del art. 8
del CP, 8 del art. 19 del Proyecto: obrar
“en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio
o cargo.””

A tenor de lo dispuesto en el § 2 del
n. 8 del art. 19 del Proyecto, en “los
cuatro primeiros niimeros de este articulo
se aplicardn, en su caso, las medidas de
seguridade...” prevista en el mismo.

9. La principal innovacién del Proyec-
to en el dmbito de las circunstancias
atenuantes (Cap. III, art. 20) reside en la
suspension de la preterintencionalidad
(circunstancias 4.* del art. 9 del CP)
Dicha supresién, necesaria ya desde la
reforma de 25.6.83 (que eliminé el art.
50 del CP y potenci6 el principio cul-
pabilistico) se ha visto facilitata por una
encomiable doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo que restringfa la apre-
ciacién de tan anémala circunstancia a
los supuestos de preterintencionalidad
homogénea aplicando, con buen criterio,
los principios generales em materia de
culpabilidad y concurso a todos los res-
tantes.2

El art. 20 analizado, en su n. 2,
modifica el tenor literal de la circunstan-
cia correlativa, 2 del art. 9 del Cédigo

24. E! Cédigo Penal portugués distigue el
estado de necesidad justificante (art. 34) del
estado de necesidad “disculpante” (art. 35).

25. El Cédigo Penal portugués reconoce,
entre las causas de exclusién de la ilicitud (art.
31): el ejercicio de un derecho (b) el cumpli-
miento de un deber impuesto por la Ley o por
orden de la autoridad legitima (c) y el consen-
timiento del titular del interés lesionado (d),
consentimiento que puede ser expreso (art. 38)
o presunto (art. 39).

26. Esta nueva doctrina jurisprudencial, de
la que es claro exponente la sentencia de
28.3.84, cierra el paso a la apreciacién de la
circunstacia 4.2 del art. 9.° del Cédigo Penal
espafiol en los supuestos de “preterintenciona-
lidad heterogénca’.
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Penal (embriaguez) — que extiende,
ademds, a otras hipétesis de intoxicacién
no etilica — en los siguientes términos:
“la de que el culpable... se encuentre, al
tiempo de cometer la infraccidn en estado
de intoxicacién alcohélica o de otra
fndole que, sin ser preordenada al hecho,
no Ilege a tener plenitud de efectos sobre
el sujeto”.

La circunstancia 5 del art. 19 del
Proyecto (arrepentimiento espontdneo)
modifica, tambiém, su correlativa del
Cédigo Penal (circunstancia 9 del art. 9)
al admitir la relevancia del arrepentimi-
ento que se manifieste por el culpable
“antes de conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra €I” (“antes de
conocer la apertura del procedimiento
judicial”, dice el art. 9, n. 9 del texto
punitivo en vigor).?’

El Proyecto no introduce modificaci-
ones sensibles en las restantes causas de
exencién de la responsabilidad criminal:
eximentes incompletas (circunstacia 1 del
art. 20); minoria de 18 afios (circunstan-
cia 3 del citado art.); estados pasionales
(circunstancia 4); circunstancia analégica
(6 del art. 20).%

10. El Cap. IV del Proyecto simplifica
y reordena el catdlogo de causas de
agravacion de la responsabilidad crimi-
nal (art. 21).

Suprime la circunstancia de premedi-
tacién (6.* del art. 10 del CP); la 3.2
(“ejecutarlo por medio de inundacidn,

27. El arrepentimento que autoriza una
“atenuacién especial de la pena” en el Cddigo
Penal portugués (art. 73) es el arrepentimiento
sincero que se manifesta por actos dirigidos a
la reparacién del dafio (§ 2.c).

28. En cuanto a la atenuacién de la respon-
sabilidad criminal, el Cédigo Penal portugués
faculta al Tribunal (art. 73) para apreciar
cualquier circunstancia — anterior, simultdnea
o posterior al hecho — que disminuya signi-
ficativamente la ilicitud de ésta o la culpabi-
lidad del autor, haciendo una relacién o caté-
logo ad exemplum, puramente ilustrativo, de
tales circuntancias.
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incendio, veneno, explosién, destruccién
de aeronave... o del uso de otro artificio
ocasionado a grandes estragos”); la 4.*
(“realizar el delito por medio de la
imprenta, radiodifusién u otro que facilite
la publicidad”); la 7.2 (“emplear astucia,
fraude o disfraz”); la 11.2 (“cometer el
delito con ocasién de incendio, naufragio
u otra calamidad o desgracia™); y la 16.2
(“ejecutar el hecho con ofensa de la
autoridad o desprecio del respeto que por
la dignidad e edad mereciese el ofendido,
o en su morada cuando no haya provo-
cado el suceso”).

La nueva circunstancia 2 del art. 21,
con su amplisima diccién (“‘ejecutar el
hecho con abuso de superioridad o apro-
vechando las circunstancias de lugar,
tiempo o auxilio de otras personas que
debiliten la defensa del ofendido o faci-
liten la impunidad del delincuente”) re-
agrupa las hoy agravantes ns. 8, 12y 13
del art. 10 del Cédigo Penal (abuso de
superioridad, auxilio de gente armada y
ejecucién del delito de noche, en despo-
blado o en cuadrilla, respectivamente).

El Proyecto modifica sustancialmente
la circunstancia de alevosia, imprimiendo
a la misma un inesperado giro objetivista
el inciso final del § 2.° de su art. 21.1
(“... 0 cuando el hecho se ejecutare sobre
persona absolutamente indefensa™) de
acuerto con una conecida interpretacién
jurisprudencial que considera ‘alevosia’
el aprovechamiento de una situacién
objetiva de indefensién no buscada de-
liberadamente por el sujeto.?”

29. La doctrina jurisprudencial reconoce tres
modalidades de comportamiento alevoso: el
proditorio (el culpable acecha, busca, aguarda
y ataca a la victima), el sorpresivo y, por
extension, el consistente en aprovechar una
situacion de desamparo o indefensién no bus-
cada de propdsito por quién se beneficia de ella
(asi, sentencias de 25.4.85, 31.4.86 y 25.9.86).
El Proyecto da, pues, carta de naturaleza a esta
tercera modalidad de conducta alevosa, la més
polémica y controvertida.

Por el contrario, establece una saluda-
ble restriccion a la denominada reicin-
dencia especifica requiriendo el § 1 de
la circunstancia 7.2 del art. 21 no sélo que
el delito por el que previamente fue
condenado ejecutoriamente el culpable se
halle comprendido en el mismo Capitulo
del Cédigo, sino que ademas “sea de la
misma naturaleza”.*

Las demds circunstancias agravantes
no experimentam modificaciones dignas
de mencién: la 3.* del art. 21 y 2.* del
art. 10 del Cégido Penal (precio, recom-
pensa o promesa); la 4.* del art. 21 —
5.* del art. 10 — (ensafiamiento); la 5.
— 9.2 del art. 10 del Cédigo Penal —
(abuso de confianza); y la 6.* 10.* del art.
10 del CP: “prevalerse del caricter pu-
blico que tenga el responsable” !

Por 1ltimo, los Caps. V y VI mantie-
nen, casi literalmente, la circunstancia
mixta de parentesco (art. 22 del Proyecto
y 11 del CP vigente) y los conceptos de
autoridad 'y funcionario (art. 23 del
Proyecto y 119 del CP), sin mas modi-
ficacién que el afiadido que introduce el
art. 23 (por “autoridad”, a efectos penales
se entienden también los “Organos cole-
giados”).*?

C) Libro 1.9 Titulo Il

1. Bajo la nibrica: “De las personas
criminalamente responsables de los deli-

30. A la reincidencia (art. 76) — y sus
efectos (art. 77) — se refiere el Cédigo Penal
portugués. Se circunscribe ésta a los delitos
“dolosos” y requiere un intervalo minimo de
cinco afios entre los dos hechos criminales.

31. La circunstancia 6. del art. 21 del
Proyecto de Codigo Penal espaiiol sustituye el
término “culpable” (de la hoy circunstancia 10
de art. 10 del CP vigente) por el de “respon-
sable”.

32, El Codigo Penal portugués conoce,
también, un concepto de “funcionario” amplio
(art. 437) “a efectos de la Ley penal”.
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tos y faltas”, dedica el Titulo II del
Proyecto cinco articulos (arts. 24 a 28,
ambos inclusive) a los trascendentales
problemas de autoria y participacion.

2. El art. 24 declara responsables
criminales a los autores y complices (el
Proyecto elude el término técnico de
“participes”)*® y suprime el encubrimien-
to, forma de participacién impropia,
espurea, que se emplaza entre los delitos
contra la Administracién de Justicia (Cap.
III del Tit. XVII) o contra el patrimonio,
seglin los casos (Cap. XVI del Tit. XII).

3. El art. 25 del Proyeto hace una
mencién expresa a la autoria mediata
(“realizan el hecho... por medio de otro,
del que se sirven como instrumento”);
elimina la “fuerza” (tradicionalmente equi-
parada a la induccién como modalidad
de autorfa en el n. 2 del art. 14 det CP)
y “‘considera” también autores a inducto-
res 'y cooperadores (ns. 2 y 3 del art. 25),
siguiendo las pautas tratadas por el art.
14 del CP vigente3*

La complicidad (art. 26) no experimen-
ta modificacién alguna’ y si, por el
contrario, el régimen de autorfa y parti-
cipacién que el art. 15 actual disefia para
los delitos cometidos por medio de
imprenta, grabado u otra forma mecdnica
de reproduccién, radiodifusién, etc. En
efecto, el art. 27 del Proyecto declara (n.

33. El art. 26 del Cédigo Penal portugués
define la ‘autorfa’. El art. 27, la complicidad.
Los arts. 28 y 29 contemplan dos importantes
previsiones sobre el injusto y la culpabilidad
en la “participacién” criminal, respectivamente.

34. El art. 26 del Cédigo Penal portugués
declara responsable, a tituio de ‘autor’, a quien
ejecuta el hecho, por si mismo o por medio
de otro, o toma parte directa en su ejecucién,
en virtud da acuerdo o juntamente con otro u
otros; y, también, quien determina dolosamente
a otra persona a cometer el hecho.

35. Es c6mplice, segin el art. 27 del Cédigo
Penal portugués, quien dolosamente y de cual-
quier forma, presta auxilio material o moral
para la comisién dolosa de un delito por otro.
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1) que “en los delitos y faltas cometidos
utilizando medios mecdnicos o soportes
de difusién no responderdn criminalmen-
te ni los complices ni quienes los hubi-
eren favorecido personal o realmente”;
articulando el n. 2 del citado art. 27 una
responsabilidad criminal en cascada
(“escalonada y subsidiaria”) en la perso-
na de los autores reales del texto (“y
quienes les hayan inducido a realizarlo”,
supuesto afiadido y de nuevo cufio), los
Directores de la publicacién o programa
en que se difunda y quienes lo sean de
la Empresa grabadora, reproductora o
impresora. El tiltimo pdrrafo del art. 27
del Proyecto, finalmente, amplia el dm-
bito de aplicacién de este mecanismo sui
generis a hipdtesis no comprendidas en
el actual art. 15 del Cédigo Penal, al
declarar la posibilidad de dirigirse al
responsable penal subsidiario “cuando
por cualquier motivo, incluso la declara-
cion de rebeldia o la residencia fuera de
Espafia, no pueda perseguirse a ninguna
de las personas comprendidas en alguno
de los niimeros anteriores”

Tampoco existem diferencias significa-
tivas entre el art. 28 del Proyecto y el
art. 15-bis del Cddigo Penal (actuacion
en nombre y representacion de otro). A
tenor del primero, “el que actuare como
directivo u 6rgano de la persona juridica,
0 en nombre o representacién legal o
voluntaria de otro, responderd personal-
mente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que
la correspondiente figura del delito re-
quiera para poder ser sujeto activo del
mismo, cuando tales circunstancias de
dieren en la entidad o persona en cuyo
nombre o representacién obrare”.’’?

36. Una responsabilidad criminal “sucesiva”
contempla, también en materia de prensa e
imprenta el art. 26 del Dec.-ley portugués 85-
C/75, del 26 de febrero.

37. Ei actuar “en nombre de otro” se prevé
en el art. 12 del Cédigo Penal portugués.




3. Reflexiones criticas al Proyecto de
Cédigo Penal de 1992

Primera
Los tres Titulos examinados del Proyec-

to de Cédigo Penal de 1992 contienen
decisiones que merecen una valoracion

muy positiva. Aunque no sean estricta-

mente novedosas (El Proyecto de Cédigo
Penal de 1980, la Propuesta de Ante-
proyecto de Cddigo Penal de 1983 asu-
mia ya alguna de ellas, y otras se hallan
implicitas en el propio proceso de refor-
mas, de modo especial, en la de 25.6.83)
tampoco serfa justo restar méritos al
prelegislador.

Positiva es, por ejemplo, desde el
punto de vista culpabilistico, la supresién
de la preterintencionalidad, auténtico
cuerpo extrafio en nuestro ordenamiento
desde que la reforma antes citada poten-
ciara al maximo el principio de respon-
sabilidad subjetiva (art. 1) y derogase el
art. 50 del Cédigo Penal. Se permite, asf
la plena vigencia de los principios gene-
rales en el ambito de la culpabilidad.

Un juicio muy favorable merece, tam-
bién el nuevo sistema de incriminacidn
de la imprudencia. Sustituir el régimen
de incriminacién a través de clausulas
generales, por el de incriminacién espe-
cifica y singular, caso a caso, se avine
a exigencias politico-criminales resalta-
das por la doctrina cientifica con signi-
ficativo consenso.

Lo mismo puede afirmarse de la pu-
nibilidad excepcional de los actos prepa-
ratorios (proposicidn, provocacion y
conspiracidon) que, de acuerdo con un
saludable criterio politico-criminal asu-
mido por el Proyecto, sélo se castigarin
en aquellos casos donde expresamente lo
declare el legislador.

La simplificacién de los prolijos catd-
logos de circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal que son ob-
jeto de una rigurosa y sistemadtica clasi-
ficacién con una técnica depurada es
digna de elogio.
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La supresion de las medidas predelic-
tuales 0 antedelictuales (el Proyecto sdlo
contempla como consecuencias juridicas
de naturaleza criminal las denominadas
medidas de seguridad “postdelictuales™)
la explicita extension de las garantias
contempladas en el Titulo Preliminar a
estas ultimas (arts. 1, §§ 1 y 2; art. 2, §§
1y2;art. 5, § 1, todos ellos del Proyecto);
la introduccion del tramite preceptivo de
“audiencia del reo”, preceptivo aunque
no vinculante (art. 5, § 2, in fine), para
la determinacién de la Ley penal més
favorable en casos de duda; la eliminacion
del “caso fortuito” enclave obsoleto que
conserva el art. 6-bis b) del Cédigo Penal
vigente; el propdsito de plasmar en el
Titulo Preliminar el principio de culpa-
bilidad como *“garantia” fundamental del
ciudadano (art. 3 del Proyecto); las pre-
visiones especificas sobre el momento de
comision del delito a los efectos de
determinar la Ley penal aplicable (art. 6);
sobre 1a “comisfon por omision™ (art. 10
del Proyecto), que evitan la forzada equi-
paracion, por via interpretativa y sin la
preceptiva cobertura legal habilitadora, de
comportamientos omisivos y comisivos;
o sobre el desistimiento penalmente apli-
cable relevante (arts. 17, §§ 2 y 18 del
Proyecto), laguna significativa del orde-
namiento espafiol que carece de un pre-
cepto ad hoc en relacién a los actos
preparatorios punibles; la unificacioén del
régimen de las formas imperfectas de
ejecucion en torno a la nueva figura de
la tentativa (arts. 16 y 17, § 1); la
supresion del encubrimiento como forma
de participacion impropria (ex post), que
no se menciona en el art. 24; son otras
tantas innovaciones del Proyecto dignas
de aplauso.

Segunda

En cuanto al proceso de gestacion del
Proyecto y modus operandi seguido cabe
resaltar un grave déficit criminoldgico y
politico criminal.
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1. La trascendencia de una reforma
penal exige el previo conocimiento, con
instrumentos empiritos y técnicas cienti-
ficas de evaluacidn, de la realidad social
a la que aquélla se dirige. Un Cddigo
pretende aportar soluciones a los proble-
mas y conflictos reales de una sociedad
concreta en un momento histérico deter-
minado. Es preciso tener informacién
verificada sobre las variables, perfiles y
tendencias del problema criminal que,
antes todo, es y debe contemplarse como
problema “social”.

El prelegislador espafiol, lamentable-
mente, ha prescindido de dicha informa-
cién. No ha ponderado material empirico
alguno sobre la realidad histérica espafio-
la (encuestas de victimizacién, informes
de autodenuncia, estadfsticas, trabajos de
campo, etc...). De suerte que muchas de
sus opciones son mds producto de la
intuicion y el decisionismo que de una
valoracion reflexiva y meditada.

No se trata, desde luego, de que las
“batas blancas” sustituyan a las “togas
negras” ni de apelar extempordneamente
a la denominada “falacia naturalista”. Se
trata de que las decisiones politico-crimi-
nales que el mundo del derecho instru-
menta cuenten con un respaldo empirico-
cientifico, garantia de acierto y credibi-
lidad.

La supresion de la circunstancia agra-
vante de premeditacién del catilogo del
art. 21; el giro objetivista que cobra la
de alevosia (1.* del art. 21); la redefini-
cién de la polémica circunstancia de la
reincidencia (7.* del art. 21), que coexiste
con la extravagante figura de la habitu-
alidad (art. 73 del Proyecto); la devalu-
acién de la de parentesco en la Parte
Especial (supresién del delito de infan-
ticidio); la delimitacién de los presupu-
estos de la peligrosidad criminal y el
régimen de medidas que se articula como
respuesta a la misma (arts. 4 y 95 y ss.
del Proyecto); y, especialmente, la con-
figuracion de las “causas que eximen de
la responsabilidad criminal”, del art. 19
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(enajenacion, trastorno mental transitorio,
minoria de edad penal), o que la atendan
(art. 20) son decisiones trascendentales
del prelegislador que han carecido del
mds minimo bagaje empirico-cientifico.

2. A dicho vacio empirico-criminold-
gico se afiade una no menos lamentable
carencia politico-criminal. Todo Cddigo
Penal requiere un previo debate social,
y no sélo una discusidn entre expertos.
Es precisa una amplia y transparente
reflexién de toda la sociedad, dado que
el crimen es un problema “social” y
“comunitario”. No bastan decisiones téc-
nico-jurfdicas, propias de los Ilamados
“modelos tecnocriticos”. Es necesario
trazar objetivos y metas respecto al pro-
blema criminal, escoger reflexivamente
entre diversas opciones, disefiar progra-
mas y estrategias... En definitiva, frente
a una mera “politica-penal” parece im-
prescindible una “politica criminal” sobre
el delito que evite el dogmatismo tecno-
crético, el despotismo no siempre ilustra-
do o una praxis errdtica e incoherente.

El denunciado déficit o vacio politico-
criminal ha gravitado sobre todo el sinu-
080 proceso de las reformas penales,
como lo demuestran los Ilamativos cam-
bios de criterio y vicisitudes que expe-
rimentan algunas instituciones.*® El timi-

38. Véanse, por ejemplo, las vicisitudes de
la responsabilidad civil derivada del delito, que
el Anteproyecto remite a la legislacién civil y
rescata para la penal, siguiendo una inveterada
tradicion, el Proyecto. O las del “delito con-
tinuado”, que evidencian los cambios de cri-
terio a lo largo de los diversos momentos del
proceso de reforma (art. 75 del Proyecto, 74
del Anteproyecto, 74.1.° de la Propuesta de
Anteprovecto). La muy distinta configuracién
y régimen de la reincidencia (suprimida por la
PACP de 1983; contemplada por el art. 65 del
Anteproyecto a propésito de la “reglas gene-
rales para la aplicaci6n de las penas”; o prevista
entre las circunstancias agravantes del art. 21
del Proyecto). O el régimen erritico del delito
fiscal, que la redaecién inicial del Proyecto
remite a la legislacién especial y, sin embargo,
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do y poco innovador sistema de penas
y consecuencias juridicas del Proyecto
(no examinado en este trabajo) es la
manifestacién o sintoma mas expresivo
de tal carencia. Pero incluso en la Parte
General del Proyecto® y, desde luego, en
su Parte Especial, que hace gala de una
sistemdtica indefinicién y de calculadas
ambigiiedades en materias de gran tras-
cendencia politicocriminal y social® se
detecta la muy limitada voluntad innova-
dora del prelegislador.

3. Momentos de crisis social y econd-
mica, de inseguridad, tampoco son los
mds adecuados para elaborar un Cédigo
Penal. La redefinicion de las pautas
fundamentales de la convivencia reclama
un clima estable que exteriorice el nece-
sario consenso social. Todo Cddigo tiene
su momento! En épocas, como la presen-
te, de conflicto y convulsiones sociales
existe el riesgo de que se desvirtie la
funcién que corresponde a las leyes
penales, porque la crisis genera miedo,
inseguridad, y tales sentimientos colecti-
vos suelen manipularse interesadamente.
La politica criminal es suplantada, enton-
ces, por una ciega e inexorable politica
penal de inttil y desproporcionado rigor
sin mds argumentos que las “iras de la
ley” y la “ejemplaridad” del castigo.

No se trata, pues, de la dificuldad de
obtener las imprescindibles mayorias
parlamentarias, ni de la dudosa oportu-
nidad politica de una gran empresa que
se aborda al terminar la legislatura. Se

contemplaba la PACP de 1983 (art. 298 y ss.).

39. El Proyecto es poco innovador. Autoria
y participacién, formas imperfectas de ejecu-
ciéri, error, causas de justificacién y de incul-
pabilidad, circunstancias modificativas, etc.,
experimentan modificaciones poco significati-
vas.

40. Ejemplo paradigmadtico de tal indefini-
cion es el ambiguo régimen de indicaciones a
propésito del delito de aborto, y, en particular,
la referencia del art. 153,2.2 b) al “estado de
angustia o ansiedad en la gestante”.

trata de la funcién que corresponde al
Cédigo Penal, y de la funcién que, de
hecho, cualquier Cédigo Penal cumple en
contextos historicos de crisis y conflicto
social. Todo Cédigo Penal debe ser fiel
expresion de un consenso social previo.
Su mision es reforzarlo, salvaguardarlo.
La pena cumple, pues, una funcién “ins-
trumental”, dado que la amenaza del
castigo pretende la efectiva proteccién de
los bienes juridicos, es un medio que
previene la lesién o puesta en peligro de
éstos. En momentos de crisis y conflicto
social, todo Cadigo Penal corre el riesgo
de cumprir mds una funcién “simbdlica”
que instrumental. La experiencia demu-
estra que en lugar de reflejar y exteri-
orizar el consenso social, se convierte en
un sutil mecanismo para recabarlo, para
concitarlo. Que es utilizado no para
tutelar los valores personales y comuni-
tarios fundamentales para la convivencia
sino para fomentar determinadas actitu-
des del ciudadano respecto al sistema y
las instituciones (confianza, sumision,
etc.).

La sistemética derogacion que experi-
mentam los principios generales de
Cédigo en determinadas parcelas de la
criminalidad “expresiva” (delitos de ex-

_presién,*! narcotrdfico® y terrorismo)* es

41. En los delitos de opinidn, por ejemplo,
se introduce la innecesaria y extravagante fi-
gura de la difamacién (art. 208, 2, 2., al
tiempo que se amplian los contornos del delito
de calumnia (art. 204) y se desnaturaliza — por
su alcance desmedido — el de injurias (art.
208). El art. 27 (siempre del Proyecto) potencia
atin m4s la Ilamada responsabilidad en cascada,
con la correlativa derogaci6n de las normas
generales sobre autoria y participacién. Los §§
1y 2 del art. 211 recortam la operatividad de
la exceptio veritatis con criterios restrictivos.
El art. 215 (retractacién) consagra una institu-
cién humillante que excepciona, ademds, los
principios del Derecho comin aplicables a los
demds delitos em materia de consumaci6n,
desistimiento y arrepentimiento (art. 16,17,2.°,
20,5.%, etc.). El art. 214 otorga unos efectos sui
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el alto tributo que paga el Proyecto de
Cédigo Penal de la democracia al ino-

generis a la reincidencia en ciertos delitos de
expresion (inhabilitacién especial), que no Ile-
va asociados esta circunstancia agravante a
prop6sito de las demds infracciones. El art.
116,2.* dos prevé normas ad hoc en el dmbito
de la responsabilidad civil derivada de delitos
contra el honor cometidos a través de los
medios de comunicacién. El art. 214,2.° dis-
pone, en ciertos supuestos, la responsabilidad
civil “solidaria” de la propia empresa periodis-
tica, etc.

42. La funcién simbglica del Derecho Penal
se manifiesta, también, en los delitos relacio-
nados con el narcotrdfico. El rigor de las penas,
los amplios mdrgenes de discrecionalidad que
se otorgam a jueces y tribunales, la consagra-
cién de ciertas figuras por razones exclusiva-
mente pragméticas o utilitarias (vg., delacién)
y la deliberada derogacién de los principios
generales vigentes para los restantes hechos
delictivos, son muestras inequivocas de dicha
funcién simbélica. Véanse, por ejemplo, los
arts. 354 (agravacion preceptiva de las penas),
363,2.° (eventual remisién completa de la pena
por colaborar eficazmente con la autoridad),
364 (c6mputo de la pena y de los beneficios
penitenciarios sui generis para estos delitos),
etc., todos ellos del Proyecto.

43. También en los delitos relacionados con
el terrorismo y las bandas terroristas introduce
el Proyecto normas ad hoc que derogan los
principios generales; preceptos que conducen a
un rigor que ni siquiera por razones de pre-
vencién negativa se justifican. De una parte,
los delitos de “asociaciones ilicitas” (art. 529
y ss.) establecen penas particularmente severas
a sus miembros y directivos (art. 530,1.° y 2.%);
penas extensibles a terceros que colaboran con
las organizaciones terroristas (art. 531); se
consagran criterios concursales ad hoc (art.
531, in fine) y declara la punibilidad excep-
cional de los actos preparatorios (art. 535,1.%),
la apologia (art. 535,2.°), etc. Pero, atemds,
contempla el Proyecto, en su Parte General,
algunas previsiones con relacién a la crimina-
lidad terrorista. Asi, el mecanismo agravatorio
del art. 6,1.° (“reglas generales para la aphica-
cion de las penas”), que dispone la aplicacion
preceptiva de la pena superior en grado a la
sefialada por la ley para el delito cometido; el
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portuno momento politico y social que
lo gesto.

Tercera

Adolece, también, el Proyecto de
Cédigo Penal de algunas deficiencias e
imprevisiones, bien de caricter técnico
legislativo, facilmente subsanables, bien
instrumentales, logisticas, que pueden
dafiar su crédito y operatividad.

1. Es incomprensible, por ejemplo, su
exigua “vacatio legis” (40 dias, a tenor
de la disposicion final unica), a todas
luces insuficiente. Aunque no deslumbre
la voluntad innovadora del prelegislador,
el cambio que todo nuevo Cddigo Penal
implica recomienda una sensible ampli-
acién de la *‘vacatio legis”, a fin de que
la sociedad y los propios operadores
juridicos se compenetren con el mismo.
O incluso, su entrada en vigor escalona-
da, discriminando materiais o partes del
Cédigo con sus respectivos plazos.

2. El Derecho transitorio del Proyecto
parece poco previsor.

Algunas penas de nueva planta exigen
medios de infraestructuras inexistentes,
sin que el Proyecto consigue el compro-
miso de Ilevar a cabo las dotaciones
necesarias, ni el timing de las mismas.

El efecto retroactivo de la Ley penal
posterior mas favorable que el Proyecto
reconoce (art. 5, § 2), planteard, a corto

reconocimiento de las sentencias dictadas por
tribunales extranjeros, a los efectos de la
reincidencia (art. 66,2.°); el régimen cuasi
discrecional que permite, bajo ciertos presupu-
estos descritos con notable ambigiiedad, la
sensible reduccién de la pena (art. 67,1.%) o
incluso su total remisién (art. 67,2.); el criterio
concursal previsto en el § 4 del 78, que deroga
las normas generales establecidas en los tres
apartados anteriores del mismo articulo; el
cémputo de los beneficios penitenciarios y la
liberdad condicional partiendo de la pena
impuesta en la sentencia condenatoria, a tenor
del mandato del art. 94, etc.
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plazo, serios problemas a la entrada en
vigor de éste.

Cuarta

Tres opciones del Proyecto sobre te-
mas capitales (mayoria de edad penal,
criminalidad asociada a la drogodepen-
dencia y responsabilidad civil derivada
del delito) merecem severas criticas desde
un moderno enfoque policocriminal.

1. La decisién del Proyecto de man-
tener la mayoria de edad penal a los 16
afios (art. 19, 3.*) no es ya de recibo.
Pugna con la experiencia empirica acu-
mulada por las ciencias del hombre a lo
largo de los dltimos lustros, con las
actuales orientaciones politico-criminales
que suministra el Derecho comparado y
con las necesidades y exigencias de la
realidad espafiola destacadas por nuestra
doctrina.

El problema de la delincuencia de
jévenes y menores no puede seguir rele-
gado a un segundo plano. Criminolégi-
camente ha sido y es la piedra de toque
de cualquier modelo teérico explicativo
de la conducta irregular, de su prevencién
y de las posibles técnicas de intervencion
en el infractor. Politico-criminalmente,
constituye el sector mds dindmico y sin-
tomdtico de la criminalidad en un mo-
mento histérico concreto, el mejor test de
sus claves, perfiles y tendencias.

El Proyecto hace tabla rasa de las
inquietudes, realizaciones y legitimas
expectativas generadas durante varios
decenios. Parece olvidar que un tercio de
la poblacién reclusa espafiola se recluta
entre jovenes de menos de 24 afios. Que
nuestra legislacién de jévenes y menores
resulta hoy anacrfnica y obsoleta, ha-
biendose limitado las recientes reformas
de la misma a aspectos procesales para
mitigar su frontal contradiccién con prin-
cipios y mandatos de la Constitucion.
Que la infraestructura y medios existen-
tes rayan en la penuria y el abandono,
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provocando la desazén y l6gico escep-
ticismo de los propios operadores juridi-
cos especializados.

La problemdtica sui generis de jévenes
y menores requiere una respuesta ad hoc
como entendié con buen critério la Pro-
puesta de Anteproyecto de Cédigo Penal
de 1983 al anunciar un Proyecto de Ley
sobre Derecho Penal Juvenil.* No basta
con aumentar el limite de la mayoria de
edad,> ni con atenuar el rigor de las
penas: ambas soluciones son insuficien-
tes, insatisfactorias. Lo decisivo es lana-
turaleza de las medidas que se arbitren
y sus efectos. El establecimiento de unos
topes bioldgicos férreos, de forma aprio-
ristica y generalizadora, no puede con-
vencer, porque la madurez personal se
adquiere a lo largo de un lento y sinuoso
proceso de vivencias. Por ello, suelen
optar los diversos sistemas actuales por
abarcar um amplio espectro o abanico de
edades, en lugar de fijar un limite bio-
16gico férreo, siempre caprichoso y dis-
cutible, sea cual fuere. Pero responder al
joven o menor que delinque con el
mismo Derecho Penal, es tratarle como
a un adulto, olvidando que no lo es. El
joven o el menor que delinquen requieren
algo distinto, cualitativamente diferente,
del Derecho Penal: no un poco menos
de lo mismo, no una pena atenuada. La
respuesta ha de ser otra, inequivocamente
orientada a su correcion, pues la conducta
irregular o delictiva de jovenes y meno-
res debe comprenderse, en definitiva,
como expresién de un fracaso del pro-

44. Disposicién Final Segunda: “El Gobier-
no, en un plazo de seis meses, remitird a las
Cortes Generales un Proyecto de Ley... sobre
Derecho Penal Juvenil...” (PACP, 1983).

45. La elevaci6n de la mayoria de edad penal
a los dieciocho afios resuelve poco, si las
medidas aplicables siguem conservando la
naturaleza y efectos propios de la respuesta
criminal. Coordinar la mayoria de edad civil
y la penal no es el desideratum éptimo, sino
una meta insatisfactoria y poco exigente.
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ceso educativo y de socializaciéon.*® Y
todo ello sin perjuicio de que la ley
sugerida contemple, también, previsiones
de particular rigor (internamiento) con
relacién a comportamientos de jovenes y
menores de especial gravedad.

2. Tampoco convence el sistema que
articula el Proyecto (§§ 2 de los arts. 19
y 20) como solucién juridito penal al
grave problema de la criminalidad aso-
ciada a la drogodependencia, acudiendo,
por cierto, al trasnochado expediente de
las acciones liberae in causa. El Proyec-
to, en primer lugar, establece un régimen
ad hoc y restrictivo que deroga los
principios generales consagrados en el
mismo en el solo particular de los delitos
cometidos en situacién de drogodepen-
dencia. Pero, ademds, acude a un falso
e impropio paralelismo entre alcoholismo
y drogadicciébn que no se justifica ni
desde un punto de vista farmacolégico ni
desde un punto de vista politico-criminal.
Pues el problema social de la droga no
es basicamente el problema de la impu-
tabilidad del drogodependiente — redu-
cida o eventualmente anulada por el
consumo de ciertas sustancias — sino el
de su incidencia criminégena y el de la
naturaleza “instrumental” de los delitos
asociados a ella. Dicho de otro modo:
mientras la criminalidad relacionada con
el alcohol es consecuencia directa del
efecto (farmacoldgicamente comproba-
do) de aquel en el organismo humano,
la inducida por la droga es una delincu-
encia “instrumental”. El alcohdlico que
delinque, delinque por el alcohol, el
drogodependiente que delinque no delin-
que por hallarse bajo la influencia de la

46. La orientacién “tuitiva”, “tutelar” tradi-
cional ha de ser sustituida por un nuevo modeclo
de fuerte componente rehabilitador y educaci-
onal inspirado por el principio de “responsa-
bilizacion” del joven o menor y cuyas sanci-
ones (sanciones “positivas”) trasciendan las
pretensiones de mera prevencién general que
estigmatizan inevitablemente a aquél.
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droga, sino para conseguirla, porque le
falta.

La férmula del Proyecto desconoce
incluso la existencia de una matizada
doctrina jurisprudencial que aplicando
simplesmente los principios generales,
con pragamatismo y sensibilidad, consi-
gue, de hecho, unos resultados bastantes
més justos.

3. Aunque la persona de la victima del
delito ha ocupado tradicionalmente una
posicién marginal en el Derecho punitivo
(el sistema legal se ha dicho que nace para
“neutralizar” a la victima),*’ no cabe duda
que la atencién de los derechos y expec-
tativas de ésta es uno de los indicadores
mds fiables de la calidad de cualquier
ordenamiento de un Estado “social” de
Derecho. No debe extrafiar, por tanto —
algo que no hace el Proyecto de Cédigo
Penal espafiol de 1992 — que se cuente
con la victima en el momento de disefiar
el catdlogo de penas, medidas y sustituti-
vos penales; ciertos beneficios penitenci-
arios; circunstancias modificativas (atenu-
antes) de la responsabilidad criminal; de-
terminacién de la responsabilidad civil
derivada del delito, etc. Que se consigne,
incluso, en algin Cédigo Penal el com-
promiso de los poderes publicos de crear
un fondo o seguro social a favor de las
victimas del delito para hacer efectiva la
reparacién del dafio cuando el infractor
sea declarado insolvente.®

Las vicisitudes de la responsabilidad
civil derivada del delito, que el Ante-
proyecto de Cddigo Penal Ilegé a remitir
al ordenamiento civil; y, especialmente,
el perverso art. 122, § 2 del Proyecto
(responsabilidad civil subsidiaria de las
Administraciones Publicas por razén del
delito de autoridades y funcionarios
publicos en el ejercicio de sus cargos)

47. En este sentido, Hassemer, W., Funda-
mentos de Derecho Penal, 1984, Barcelona
(Bosch), p. 92.

48. Es el caso, por ejemplo, del Cédigo
Penal portugués (art. 129,1.°).
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evidencian la escasa sensibilidad de
nuestro prelegislador.

El citado art. 122, § 2 establece un
injusto e inconfesable privilegio para las
Administraciones Publicas, a costa del
perjudicado, mds propio de concepciones
mandarinistas del poder que de sistemnas
sociales y democréticos de derecho. Con-
sagra, de facto, el principio de irrespon-
sabilidad de las Administraciones. Otorga
a éstas un régimen discriminatorio frente
al de los demds responsables civiles
subsidiarios.

Priva a la victima de la via penal, civil
y laboral para obtener de la Administra-
cion Puiblica la reparacion del dafio,
obligdndola a un largo peregrinaje (via
penal, administrativa y contencioso-ad-
ministrativa) que vulnera el principio
constitucional de tutela efectiva y el
derecho de todo administrado a un juicio
sin dilaciones indebidas.

Quinta

Criticables, y también por razones
politico-criminales, son otras previsiones
del Proyecto examinado.

1. Que no contemple, por ejemplo, el
§ 4 de su art. 1 el deseable efecto
suspensivo de la solicitud de indulto
dirigida al Gobierno por el juez o tribu-
nal, parece insatisfactorio. Claro que
semejante, suspensivo serfa indeseable
con relacién a las otras dos hipGtesis
descritas en dicho articulo (derogacién o
modificacién del precepto razonadas por
el 6rgano jurisdiccional). Pero no cuando
éste promueve la concesién del indulto.
La realidad cotidiana demuestra, una vez
mis, que el Proyecto carece de una
decidida voluntad innovadora, que se
queda a mitad de camino, rezagado.

2. Timida parece, igualmente, la
configuracion del trdmite de audiencia
previsto en el art. 5, § 2, in fine, del
Proyecto.

Pues debiera hacerse extensivo a todos
los supuestos en que vienen a.colacién

penas heterogéneas y no resuelve la Ley
cual de ellas ha de ser aplicada. No tiene
sentido que se oiga al reo sélo cuando el
Tribunal dude respecto a cuél de las dos
penas es mds favorable a aquél.
3. Discutible, por su rigor, es el criterio de
la ultraactividad que adopta el art. 5, § 3,
del Proyecto con relacién a las leyes
temporales, excepcionando la aplicacién
retroactiva de la Ley posterior mas favo-
rable, consagrada en el propio art. 5, § 2.
Esta manifestacion del tempus regit ac-
tum, s6lo explicable por razones de pre-
vencion general, podria atemperarse con
una referencia expresa a las facultades
que el § 4 del art. 1 confiere “cuando de
la aplicacién de la Ley resultare penada
una accion u omisién, a juicio del Juez o
Tribunal no debiera serlo o la penafuere
notablemente excesiva...”.

Se atenderian, de este modo, exigen-
cias elementales de justicia ligadas al
caso concreto, dejando a salvo objetivos
politico-criminales de carédcter general.

4. La clasificacién tripartita de las
infracciones penales (art. 12 del Proyec-
to), introducida por razones que la Ex-
posicién de Motivos no explicita, no
tiene mas repercusiébn y consecuencias
que las estrictamente penolégicas (art.
30). Se consagra en la Parte General,
para prescindir, a continuacion, de la
misma el prelegisiador, que s6lo se re-
fiere a “delitos” y “faltas” en el resto del
articulado. Un cambio significativo como
el que la triparticion representa puede
justificarse por perseguir el acomodo y
congruencia entre la legislaciéon material
y la procesal (lo que no parece ser
nuestro caso); o porque sirva de instru-
mento para la consecucién de determi-
nados objetivos politico-criminales (lo
que tampoco sucede con el Proyecto).

5. La neocriminalizacién de las faltas
intentadas contra las personas o el pa-
trimonio (art. 16,2.°) es consecuencia del
automatismo y la imprevision. Al supri-
mirse la figura de la frustacién, el man-
dato del art. 16 del Proyecto incrimina
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comportamientos contra personas y pro-
piedades que el art. 5, § 2 del Cédigo
Penal vigente no sanciona (tentativa de
falta). El principio de intervencién mini-
ma sugiere evitar tales fendmenos de
neocriminalizacion o, en todo caso, res-
tringir-los a las faltas contra las personas.

6. La mayor amplitud que experimenta
la eximente de “miedo insuaperable” en
el Proyecto, al suprimir éste la exigencia
relativa a la entidad del mal que lo genera
(art. 19,7.%) tampouco satisface desde una
Optica politico-criminal. La generosidad
con que se concibe el trastorno metal
transitorio por el Proyecto (éste pondera la
perturbacién del psiquismo con indepen-
dencia de la naturaleza del agente que lo
ocasiona y la necesidad imperiosa de
objetivar los contornos de una sutil viven-
cia subjetiva que, segiin la Ley, libera por
completo de responsabilidad criminal,
recomienda un retorno a la férmula tradi-
cional hoy vigente. El miedo que aqui se
contempla es el miedo objetivable con
criterios normativos: el miedo a un mal
igual o mayor: no cualquier otro miedo.

7. La contemplacién por el Proyecto
de la circunstancia agravante de reinci-
dencia (art., 21,7.°), en su doble moda-
lidad: reincidencia especifica y reinciden-
cia genérica, y el régimen de una y otra,*”
es una decisién politico-criminalmente
cuestionable. Mds cuestionable parece,
sin embargo, que coexista dicha circuns-
tancia agravante con la anémala figura de
la habitualidad,” introducido por el art.

49. La reincidencia especifica (art. 21,72, §
1) sigue el régimen ordinario de las demds
circunstancias agravantes (art. 63). La genérica
(art. 21,7.°, § 3) es de aplicacién potestativa,
segiin el art. 65 del Proyecto: los jueces o
tribunales “podrin imponer 1a pena en su mitad
superior, si lo estiman adecuado a las circuns-
tancias del hecho y del autor”.

50. Dispone el art. 73: “A los efectos de este
Cédigo, se consideran habituales los que hu-
bieren sido condenados por tres o mds delitos
de los comprendidos en un mismo capitulo, en
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73; y que, en la Parte Especial del
Proyecto, se modifiquen, a su vez, los
efectos de la primera® o la propria
nocién y requisitos de esta dltima.>? De
suerte que se lleva a cabo un aparatoso
¢ injustificado despliegue de mecanismos
agravatorios de discutible fundamento
criminolégico y politico-criminal cuyos
respectivos contornos se delimitan con
escasa precision.

Sexta

Cabe formular, por iltimo, algunos
reparos meramente dogmdticos al Titulo
Preliminar del Proyecto, y a los Titulos
Iy II de su Libro 1.

1. La diccidn del art. 3 (“no hay pena
sin dolo o imprudencia”) no convence,
si con ella — como parece — se pretende
plasmar una “garantfa” fundamental. Seria
preferible la férmula: “no hay pena sin
culpabilidad’>® Afirmar que “no hay
pena sin dolo ni culpa” equivale simple-
mente a prohibir la responsabilidad ob-
jetiva.>* La plena vigencia de la garantia
culpabilistica exige bastante mds. De otra
parte, el enunciado dista de aceptarse

un plazo no superior a cinco afios, salvo lo que
especialmente puedan disponer otros preceptos
de esta Ley.”

51. Por ejemplo, el art. 214,1.° impone,
ademds, la pena de inhabilitacién especial a los
reincidentes.

52. Asi sucede en las infracciones patrimo-
niales, a tenor de lo dispuesto en el art. 237,2.°
del Proyecto.

53. Que el art. 9 del Proyecto utilice los
términos: “dolosas e imprudentes” no es razén
para hacer lo propio en el art. 3, ya quc el
primero se limita a aportar una de finicién del
hecho punible, de pretensiones técnicas, mien-
tras el art. 3 formula una garantia del ciuda-
dano, funcién distinta que reclama un lenguaje
jurfdico también diferente.

54. Como advierte acertadamente — y en
sentido critico — Cerezo Mir, J. (Estudios
sobre la Moderna Reforma Penal Espafiola,
Madrid 1993, Tecnos, p. 199).
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pacificamente por la doctrina cientifica,
dado que para un cualificado sector de
la misma — la finalista — puede existir
dolo o culpa y no necessariamente cul-
pabilidad.>

Carece de fundamento la alergia del
Proyecto al concepto de culpabilidad.
Procede, por el contrario, su expresa
consagracién en el Titulo Preliminar del
Cédigo Penal porque la dignidad de la
persona humana es uno de los pilares de
nuestro orden constitucional y la impo-
sicién de una pena sin culpabilidad —
o rebasando la medida de ésta — implica
un intolerable atentado contra aquéla.’

2. Tampoco acierta el Proyecto al
formular la idea de proporcionalidad en
las medidas de seguridad (art. 4,2.°)
olvidando incomprensiblemente el distin-
to fundamento y fin de las penas y las
medidas de seguridad.’” En las medidas
(postdelictuales) la previa comisién de un
delito opera como presupuesto indispen-
sable para la aplicacién de aquéllas. Pero
el fundamento de las mismas es la pe-
ligrosidad del autor, no la mayor o menor
gravedad del delito o culpabilidad del
sujeto activo.

Por tanto, la proporcionalidad deseable
de las medidas de seguridad no puede
articularse con los mismos baremos que

55. Por ejemplo, si concurre una causa de
inimputabilidad o de inculpabilidad (asf, Cere-
zo Mir, J. Estudios sobre la Moderna Refor-
ma..., cit,, p. 199).

56. En este sentido, Cerezo Mir, J. Estudios
sobre la Moderna Reforma..., cit., p. 200.
También Bacigalupo estima que el principio de
culpabilidad entronca con los pilares del Estado
de Derecho (art. 1.1 de la Constitucién) y con
la propia dignidad de la persona (art. 10 de la
Constitucién), sea o no sea la culpabilidad
fundamento de !a pena o de su medida (rienen
rango constitucional las consecuencias del
principio de culpabilidad;, en La Ley, afio 11,
n. 434, 8.6.82, pp. 1 a 3). Cf,, Cerezo Mir, j.,
ob. cit., p. 200, nota 2.

57. Como sefiala acertadamente Cerezo Mir,
J. (Estudios..., cit. p. 200).

la de la pena, como erréneamente hace
el Proyecto al sefialar un 1fmite impropio
a la duracién de las medidas ajeno al de
la peligrosidad del autor. De esta forma,
aun sin reconocerlo, el prelegislador
impone um sistema monista, negando la
propria autonomia de las medidas.>®

3. La novedosa regulacién del concur-
so de leyes (art. 7) tampoco merece un
juicio favorable. Contiene erratas mate-
riales en las concordancias o remisiones
a otros preceptos del Proyecto.® Rede-
fine y desnaturaliza alguna de las noci-
ones fundamentales, como la de la “con-
suncién”, cuyo contenido poco tiene que
ver con el que la doctrina asigna a la
misma.® Y olvida dos cuestiones: que no
existe consenso cientffico ni unanimidad
alguna en torno a la delimitacién concep-
tual de todas estas categorias (subsidia-
riedad, alternatividad, especialidad); y
que, en tltimo término, la dificultad del
problema reside no tanto en definir las
mismas como en fundamentar cudndo y
por qué entre dos preceptos existe una
u otra clase de conexién.®!

58. Con mejor técnica afirmaba el art. 133
del Proyecto de 1980: “Las medidas de segu-
ridad guardardn proporcién con la peligrosidad
revelada por el hecho cometido y la gravedad
de los que resulte probable que el sujeto pueda
cometer.” Cf., Cerezo Mir, J., ob. cit., p. 200.

59. El art. 7 excluye de su dmbito de
aplicacién los supuestos comprendidos en los
arts. 73 a 78, por error, ya que debia referirse
a los arts. 74 a 78.

60. Declara el art. 7,3.% “El precepto penal
mds amplio o complejo absorberd a los que
castigan las infracciones consumidas en aquél.”
Tal formulacién no sélo es ambigua e impre-
cisa, sino no define satisfactoriamente las re-
laciones de consuncién.

61. Los conceptos de “especialidad” y “sub-
sidiariedad” tampoco son pacificos y, menos
aun, la aplicacién de los mismos a los supu-
estos concursales concretos. Asf, por ejemplo,
mientras unos autores consideram que entre
homicidio y asesinato existe una relacién de
especialidad, otros mantienen que dicha rela-
cién es de subsidiariedad.
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Paraddjicamente, sin embargo, la regla
4.2 del art. 7 del Proyecto reproduce con
escasa precision el mandato del hoy
vigente art. 68 del Cddigo Penal, precep-
to este dltimo muy socorrido en la praxis
jurisprudencial y de peligrosa tendencia
expansiva, cuyo genuino dmbito de apli-
cacién bien hubiera podido restringirse
con esta ocasion.

4. La clausula general del art. 10
tampoco define con el rigor técnico
deseable los presupuestos de la respon-
sabilidad criminal a titulo de comisién
por omisién. Pues no basta para funda-
mentar ésta con declarar que puede
imputarse el resultado a una omisién sélo
cuando la no evitacién de éste “equival-
ga, segiin el sentido del texto de la Ley,
a su causacion”. Se trata, precisamente,
de determinar cuéndo cabe tal “equipa-
racién”: bajo qué requisitos y presupu-
estos puede la ley imputar el resultado
no evitado a una omisién previa. Esto es:
cuando surge el deber juridico personal
de impedir la causacién del resultado
cuya infracci6n fundamenta la responsa-
bilidad criminal en concepto de comision
por omisién (posicién de garante).

5. Los preceptos del Titulo II del
Proyecto sobre autoria y participacion
criminal (arts. 24 a 28) son técnicamente
poco correctos.

El art. 24 debiera referirse a “autores
y participes” — y no a “autores” y
“cémplices” — cuando declara qué per-
sonas son criminalmente responsables de
los delitos y faltas. Pues “inductores” y
“cooperadores” son genuinos ‘‘partici-
pes” — no “cOmplices” ni “autores” —
aunque el art. 25 equipare impropiamente
unos y otros a los “autores”.

El art. 25 no contempla la coautoria;
y el 27 amplia aiin més el alcance de la
denominada “‘responsabilidad escalona-
da” o en cascada; responsabilidad ésta de
signo objetivista, incompatible con los
principios de responsabilidad por el he-
cho propio y por la culpabilidad de su
autor que equivale a una intolerable
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solidaridad penal y amenaza la libre
expresién de las ideas, la critica y el
debate politico.®

Séptima

Launificacién de las formas imperfectas
deejecuciénentornoalanuevafiguradela
tentativa prevista en el art. 17, § 1, del
Proyecto® simplica, sin duda, numerosos
problemas y evita, o debiera evitar, los
agravios comparativos que la praxis juris-
prudencial provoca al ofrecer soluciones
distintas a supuestos idénticos. Sin embar-
go, el art. 58% revive, en buena medida, y
con escasa fortuna, la divisién en grados
(“atendiendo a la seriedad del intento y al
grado de ejecucién alcanzado”); potenci-
ando, ademds y parad6jicamente, la discre-
cionalidad e incertidumbre conceptual, al
otorgar un amplio margen de discrecionali-
dad alos Jueces y Tribunales en el momen-
to de proceder a la reduccidn preceptiva de
la pena (“la pena inferior en uno o dos
grados alasefialadaporlaLey parael delito
consumado, en la extensién que se estime
adecuada”).

62. El art. 27 sustituye la referencia inicial
del hoy art. 13 del CP a los “autores” (“res-
ponderdn criminalmente sélo los autores™) por
una férmula ambigua e imprecisa: “no respon-
derdn criminalmente ni los cémplices ni quie-
nes los hubieren favorecido personal o realmen-
te”. Su § 2 menciona a los “autores” citados
en el art. 25 y, sin embargo, al tipificar los
diversos supuestos contempla comportamientos
que poco tienen que ver con la “autoria”.

63. Art. 17,1: “Hay tentativa cuando el
sujeto practica todos o parte de los actos de
ejecucién que deberian producir como resulta-
do el delito y, sin embargo, no lo producen
por causas independientes de la voluntad del
agente.”

64. A los autores de tentativa de delito se
les impondrd la pena inferior en uno o dos
grados a la sefialada por la Ley para el delito
consumado, en la extensidn que se estime
adecuada, atendiendo a la seriedade del intento
y al grado de ej€cuci6n alcanzado.”
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Octava

La figura del desistimiento penatmente

relevante, introducida en el art. 17, § 2%

y en art. 18% pretende, sin duda, hacer
extensivo aquél a los actos preparatorios,
de acuerdo con el principio de que: “lo
que vale para lo mds, vale también para
lo menos” (si el desistimiento tiene re-
levancia en el caso de la tentativa, con
més razon ha de tenerla en el de los actos
preparatorios). Sin embargo, tanto el § 2
del art. 17, como el art. 18, refieren el
desistimiento a comportamientos ejecuti-
vos (..., bien desistiendo de la ejecuciér
ya iniciada, bien impidiendo la produc-
ci6n del resultado”), lo que parece frus-

trar la finalidad genuina de los preceptos

examinados. Estos, de otra parte, eviden-
cian una Hamativa asimetria a favor del
desistimiento contemplado en el art. 18,
menos exigente en sus requisitos, a pesar
de la particular gravedad de los casos a
que se refiere, por la participacién de una
pluralidad de personas no exigida en el
§ 2 del art. 17. Por iltimo, la cldusula
final o reserva det § 2 del art. 17 y el
art. 18 (“salvo que los actos realizados
sean por si mismos constitutivos de delitos
consumado™), induce a errdr, pues sugie-
re la irrelevancia del consentimiento si
los hechos ya realizados constituyen
delito. Serfa mds correcto afirmar: “sin
perjuicio de la responsabilidad criminal
en que pudiera haber incurrido por los

65. Art. 172° “Quedard impune el que
evitare voluntariamente la consumacién del
delito, bien desistiendo de la ejecucién ya
iniciada, bien impidiendo la produccién del
resultado, salvo que los actos realizados sean
por st mismos constitutivos de delito consuma-
do.”

66. Art. 18: “Cuando intervengan varios
sujetos en un hecho quedard impune aquél o
aquéllos que desistan de la ejecucion ya ini-
ciada, ¢ impidan o intenten impedir, seria y
voluntariamente, la consumacién, salvo que su
conducta sea constitutiva de otro delito.”

actos ya cometidos”. En efecto, la rele-
vancia del desistimiento es compatible
con la responsabilidad criminal en que
pueda haber incurrido et autor por etro
titulo o delito no afectado por dicho
desistimiento.

Novena

La incrimincién uti singuli de los actos
preparatorios (art. 14 del Proyecto: cons-
piracién, proposicién y provocacion para
delinquir) es, sin duda, un acierto. No
obstante, se observan algunas disfuncio-
nes por exceso y por defecto. No parece
razonable, por ejemplo, que el art. 280
dexlare punibles la conspiracién, Ia pro-
posicién y la provocacién para cometer
los delitos de robo, extorsién o estafa, y
que no mencione otros delitos, de seme-
jante naturaleza, incluidos en el propio
Titulo X1II (Caps. 1 a 10), castigados con
la misma pena (por ejemplo, los hurtos
agravados del art. 238, el delito de
apropiacién indebida, del art. 256, deter-
minadas figuras agravadas del delito de
dafios, del art. 276, etc.); en sentido
inverso, esto es, por exceso, declarar
punible, como hace el art. 535, § 5, la
conspiracién, proposicién y provocacion
— asf como la apologia — para cometer
el delito de asociacion ilicita, parece
sumamente criticable, pues dado que este
dltimo delite tmplica una anticipacién de
las barreras de proteccién penal, incrimi-
nar, a su vez, actos preparatorios respecto
al mismo, supone un verdadero abuso
represivo.

Décima

El Proyecto de Cédigo Penal de 1992
pierde, a mi juicio, una excelente opor-
tunidad para acoger, en su art. 19, § 6
(estado de necesidad) la doble naturaleza
de esta circunstancia, eximente, en Unos
casos, mera causa de exculpacion, en
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otros, como hacen con buen criterio otros
C6digos® y sufiere nuestra doctrina,
Tampoco parece acertado conservar la
definicién auténtica de “agresion ilegiti-
ma”, en el particular de la defensa de
bienes y moradas, in justificadamente
restrictiva.® Siendo la legitima defensa
una causa de justificacién, la naturaleza
del bien juridico agredido no explica una
severa limitacion en su dmbito de apli-
cacion. La racionalidad de la defensa o
{a proporcion entre ésta y el ataque puede
conseguirse a través de los requisitos
generales de esta eximente o bien apli-

67. Asi, el Cédigo Penal portugués: arts. 34
y 35; o el alemdn, §§ 34 y 35, respectivamente.

A favor de la tesis que se sustenta se ha
pronunciado recientemente, Cerezo Mir. J.
(Estudios sobre la Reciente Reforma Penal
Espariola, cit., p. 149).

68. Art. 19, § 5, 1.° (in fine) del Proyecto,
que coincide con el 8,4, 1.° (in fine) del Cédigo
Penal vigente.
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cando otros mecanismos interpretativos,*
sin necesidad de acudir a vagas clausulas
generales plagadas de elementos norma-
tivos, que degradan la relevancia de una
causa de justificacion y restringen insa-
tisfactoriamente 1a tutela de ciertos bienes
juridicos.

Los complejos problemas que la par-
ticipacion criminal suscita en el dmbito
del injusto y de la culpabilidad hubieran
merecido alguna previsién especifica,
semejante a los §§ 28 y 29 del StGB
alemdn, o arts. 28 y 29, también, del
Cédigo Penal portugués.

69. Asi Cerezo Mir, J., entiende que la
prohibicion del abuso del derecho (art. 7,
apartado del Cddigo Civil) puede enervar la
invocacién de la legitima defensa de bienes
juridicos de valor insignificante y en cuanto a
la agresién ilegitima de morada estima, con la
opinién mayoritaria, que 1a omisién no puede
constituir en sf misma una agresién (ob. cit.,
p. 149). : '
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