El Anteproyecto de CP 1992: observaciones de urgencia

[. INTRODUCCION

En febrero de este afc 1992, el Gobierno aprue-
ba un Anteproyecto de Cédigo Penal (AP 1992) ',
que ha sido remitido al Consejo General del Poder
Judicial para informe y también por el ministro de
Justicia a penalistas teéricos y practicos para su co-
noccimiento y posibles sugerencias, aunque no para
debate, ya que se anuncia la voluntad de remitirlo
pronto como proyecto al Parlamento 2, Redacto es-
tas lineas —que se me solicitan— con obligada pre-
mura para su pronta publicacién, ya que quizas en
breve haya un proyecto que tenga entrada en el
Congreso y, con independencia de sus ulteriores
avatares, lo cierto es que habria puesto fin a una cor-
ta vida del anteproyecto.

Esta premura explica que s6lo pueda tratar, y sin
profundidad alguna, algunos puntos significativos
del nuevo texto.

Su esquema coincide en lineas muy generales
con el de los anteriores proyectos de CP postcons-
titucionales, concretamente con el Proyecto de 1980
(P 1980) y con la propuesta de Anteproyecto de
1983 (AP 1983), introduciendo madificaciones a par-
tir de ese ultimo texto. Por tanto, buena parte de su
orientacion y estructura global no es nada original,
sino que repite y confirma los grandes rasgos del eje
central del sistema penal espafol ya trazados en los
proyectos anteriores y algunas de las reformas re-
cientes del vigente CP {que en ocasiones se han ins-
pirado en los proyectos), aunque introduce bastan-
tes modificaciones en cuesliones concretas.

La valoracién que merece el AP 1992 no puede
ser uniforme: es positiva en la medida en que insis-
te en el intento de modernizar nuestro CP, su siste-
ma de sanciones y de reglas generales sobre el de-
lito y las concretas figuras delictivas y de evitar dis-

! Aunque en una primera version mecanografiada remitida por
el Ministeno de Justicia aparecia en portada como fecha la de 31
de diciembre de 1991, posteriormente &l sjemplar publicado como
libro editado por 1a Secretaria General Tecruca del Ministerio de
Justicia, Centro de Publicaciones, ya figura como «Anteproyecta
de Codigo Penal 1992», en etecto, el texta se aprabo en Conse-
jo de Ministros a mediados de febrero de 1991, lo que parece su-
gerir que debié de haber retoques desde finales del afio anterior
hasta esa fecha.

2 En la Introduccion al Anteproyecta {p 4) el ministro de Jus-
ticia, sefior Cuadra-Salcedo, tras expresar que se agradeceran
las sugerencias coincydentes o las criticas y que unas y otras se
valoraran y, en su caso, aceptaran, dice: «Este proyecto no nace,
con todo, con una vocacion de incitar al debate, coma lo hiciera
la PANCP, sino con vocacion de convertirse, tras superar [0S tréa-
mites pertinentes, en norma Juridica vigenter, y si bien reconoce
que ha sido enviado a entidades y especialistas, «a todos cuan-
tos verosimiimente tienen algo que decir» respecto del musmo,
anade. «Pero les ha side enviado no ya a tituic de debate, sino
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cordancias como las que se han ido introduciendo
en las multiples reformas parciales del vigente CP.
Pero, como se verd, hay numerosas regulaciones
concretas que resultan discutibles, algunas tenden-
cias regresivas respecto del anterior AP 1983, fallta
de prevision de medios y plazos para la puesta en
practica del sistema de sanciones y, sobre todo, re-
sulta censurable la falta de fundamentacion detalla-
da del proyecto, de la que ya adolecia el AP 1883,
pero que aqui se agudiza mucho mas dado que no
se quiere abrir un periodo de reflexién y discusion
amplia, con publicidad y documentacion de las pro-
puestas y alternativas, antes de su remision a la dis-
cusién parlamentaria. Como luego expondré vy llevo
sosteniendo desde hace tiempo, desde luego ésta
no es la mejor manera de elaborar un Coédigo Penal
para el préximo siglo o, mas modestamente, para
nuestra integracién en la Europa comunitaria.

. PARTE GENERAL
1. Titulo preliminar

Se mantiene un titulo preliminar sobre garantias
generales y sobre la ley penal, como en los anterio-
res proyectos. En el mismo se prevén el principio de
legalidad, la garantia judicial y las reglas sobre irre-
troactividad y retroactividad —principios que desde
el AP 1983 incluyen no sélo las penas, sino las me-
didas de seguridad—, el principio de responsabili-
dad subjetiva, el criteric de la accidon como momen-
to de comision del delito a efectos de ley aplicable,
los criterios del concurso de leyes y la regla de la
aplicabilidad subsidiaria del CP a las leyes especia-
les; v se anade un precepto —arliculo 4— sobre el

para que estas enlidades, con segundad representativas de di-
versos sectores de la vida politica, social, inslitucional y cientifi-
ca, tenga cabal conocimiento de las propuestas que el Gobierno
considera mas razonables en orden a la articulacidn de un nuevo
Codigo Penal».

Esta insistencia en que no se pretende debate y que se envia
el texto sélo para conocimiento puede parecer un lante contra-
dictoria con la antenor invitacidn a formular sugerencias y criticas
y con el reconacimienta de que los destinatarios del texto «lie-
nen algo que decir» sobre el mismo, y en cualquier casg no mar-
¢a el mejor camino para la elaboracion del Codigo. Parece que
56 quiere excluir una larga y pratunda discusién del anteproyec-
to, seguramente porque se piensa que ya hubo una discusion tec-
nica y politico-cnminal bastante amplia tras el P 1980 y el
AP 1983. Pero cuando se presenta un nuevo texto con multples
variantes, iInnavaciones o supresiones respecto de los anteriores,
sin ninguna fundamentacién exprasa y detallada de las opciones
elegidas y de sus ventajas frente a las posibles alternativas, no
se puede prelender que ya no hace falta debate. Sobre ello ver
nfraVv.



fundamento y limites de las medidas de seguridad.
Comentaré sélo algunos de estos extremos.

Se mantiene en el articulo 3 el principio de res-
ponsabilidad subjetiva y la prohibicion de la pura res-
ponsabilidad objetiva o par el resultado en la formu-
la «<no hay pena sin dolo niimprudencia», ya utiliza-
da en el precepto homélogo del AP 1983 y que, in-
corporada en la reforma de 25-6-1983 al articulo
1,2.2 CP, junto con la supresion de los articulos 1,3.°,
50 y la exigencia de licitud inicial del acto en el caso
fortuito, sirvié para erradicar la amplia vigencia del
versari in re iflicita en nuestro CP. Dicha formula va
seguida en el articulo 1,2.° CP de la exigencia al me-
nos de culpa para las cualificaciones por el resulta-
do, mientras que los AP 1983 y 1992 no afiaden tal
inciso porque han intentade suprimir las diversas fi-
guras de delitos cualificados por el resultado —con
independencia de si la formulacion de algun tipo
agravado (con expresiones COMa «Se causare», «se
produjere» o similares) pudiera hacer pensar que
subsiste alguna cualificacién por el resultado, ante
lo que procedera una interpretacion restrictiva so-
breentendiendo la exigencia de dolo, al menos even-
tual—. Con ello se pretende dar pleno cumplimiento
al principio de responsabilidad subjetiva, exigiendo
no sélo camo minimo imprudencia, sinc que la pena
se adecue al grado de desvalor subjetivo de la ac-
cion: dolo o imprudencia, aplicando en su caso las
reglas del concurso entre dolo e imprudencia.

En cambio, los AP 1932 y 1983 no consagran so-
lemnemente el principio de culpabilidad, a diferen-
cia de la formula del articula 3 P 1980 o del articu-
lo 3.2 BAP (borrador de anteproyecto, parte gene-
ral) 1990: «no hay pena sin culpabilidad» {que iba
seguida en el P 1980 de la misma exigencia de al
menos culpa respecto de las cualificaciones por el
resultado contenida en el articulo 1,2.° CP). Ello se
debe, por una parte, a que la denominacion «princi-
pio de culpabilidad» para la exigencia de dolo ¢ cul-
pa, aunque esté muy extendida, es incorrecta para
quienes —entre los que me incluyo— consideran
que dolo e imprudencia no pertenecen a la culpabi-
lidad, sino al desvalor de la accion del injusto tipico
{(proponiendo por eso la expresion «principio de res-
ponsabilidad subjetiva», mas precisa y que ademas
no prejuzga su ubicacion sistematica). Por tanto, el
tenor elegido en el precepto «no hay pena sin dolo
ni imprudencia» es una férmula neutra que puede
satisfacer tanto a quienes incluyen esa exigencia en
la culpabilidad como a guienes la incluimos en el in-
justo. Ahora bien, por ofra parte, el principio de cul-
pabilidad en sentido estricto excluye la pena sin cul-
pabilidad individual y exige que la pena se acomode
al grado de dicha culpabilidad, y esto ciertamente no
se recoge en la féormula del articulo 3 AP 1992 (y
1983). Esa ausencia posiblemente se deba a las re-
ticencias de un sector doctrinal a admitir la «culpa-
bilidad» —concepto cargado de connotaciones va-
lorativas y generalmente vinculado a la reprochabi-
lidad basada en la libertad, por lo que algunos pro-
ponen no ya cambiarlo de caracter, sino suprimirlo
o sustituirlo por otro mas neutro— como fundamen-

3 Desde luego esas reticencias influyeron en que se suprimie-
ra la formulacién expresa de la exigencia (0 principio) de «culpa-

to y limite de la pena 2. Sin embargo, prescindiendo
de polémicas dactrinales sobre los fundamentos de
la pena y del Derecho penal, la no formulacion ex-
presa del principio de culpabilidad en los AP no obs-
ta para entender que en los mismos se exige en todo
caso como presupuesto de la pena culpabilidad in-
dividual en el sentido que se le da a ese elemento
en la teoria del delito —ya se lo entienda como la
concepcion normativa, ya en sentido neutro como
mera atribuibilidad o responsabilidad— y que la
pena, atenuandose en su caso, se adecue a la me-
dida de la culpabilidad; para ello basta con genera-
lizar (recurriendo si es precisc a la analogia favora-
ble al reo) las exigencias implicitas en todas las exi-
mentes, atenuantes y eximentes incompletas que
excluyen o disminuyen la culpabilidad.

El AP 1992 no ha acogido la férmula del aparta-
do 1 de ese articulo 3 en el BAP 1990, que decia:
«La pena presupone la lesién o puesta en peligro de
bienes juridicos.» Como la verdad es que es discu-
tible si hay lesién o puesta en peligro —sobre todo
si se entiende como peligro concreto— en los deli-
tos de omision, en los de peligro abstracto, en algu-
nos delitos formales, o de infraccion de deber o en
los actos preparatorios punibles, parece en efecto
preferible la supresion de tal precepto y dejar la
cuestion a la interpretacion doctrinal y jurispruden-
cial; lo cual no excluye que, en virtud de Ia exigen-
cia de antijuridicidad material entendida en aquel
sentido, se puedan adoptar posturas e interprelacio-
nes restrictivas, por ejempla, en cuanto a los delitos
de infraccién de deber o los formales, o en cuanto
a la admisibilidad de la tentativa inidénea (cuya men-
cién expresa en el articulo 52,2.° CP o en los articu-
los 25,2° P 1980 y 21.2 AP 1983 es, por cierto, su-
primida en los articulos 17 y 58 AP 1992). .

Se han suprimido los preceptos del P 1980 y el
AP 1983 relativos a la aplicacion de la ley penal en
el espacio, seguramente porque la LOPJ 1985 ya ha
incluido una nueva redaccién de las reglas de extra-
territorialidad de la ley penal inspirada en el
AP 1983. Sin embargo, el lugar més adecuado para
tales reglas es el CP, ya que la LOPJ deberia timi-
tarse mas bien a las reglas de competencia de los
tribunales espafoles. Pero sobre todo, la
LOPJ 1985, a diferencia del articulo 335 de la ante-
rior LOPJ 1870, no regula el iugar de comision del
delito; por ello no parece plausible que el AP 1992
haya suprimido la regla sobre lugar del delito a efec-
tos de aplicacion espacial de la ley penal que pre-
velan los articulos 14 P 1980 y 11 AP 1983 consa-
grando el criterio de la ubicuidad; éste no es solo el
criterio mas ampliamente aceptado y mas correcto,
sino que su prevision expresa contribuiria a la segu-
ridad juridica.

En cuanto a las reglas del concurso de leyes en
el articulo 7 AP 1992, que reproducen el madelo de
los proyectos anteriores, es plausible que se men-
cione expresamente los principios de especialidad,
subsidiariedad y consuncién como anteriores y prio-
ritarios respecto del de alternatividad, que no debe
ser el unico criterio, ni siquiera el mas importante,

bilidad» en el AP 1983, en cuya comision redactora parbcipe
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de solucion del concurso de leyes, como parece dar
a entender el actual articulo 68 CP, pero que tam-
poco puede suprimirse, pues, contra lo gque apina
cierto sector, es necesario entre otras cosas para re-
solver ciertos defectos de técnica legisiativa *. Pero
en cambio, en todos estos textos se regula impreci-
sa y restrictivamente el criterio de consuncién (o ab-
sorcidn) al decir la regla 3.%: «el precepto penal mas
amplio o complejo absorbera a los que castigan las
infracciones consumidas en aquél». Esta fdrmula
debe cambiarse —como sostuve sin éxito en la co-
misién redactora de! AP 1983—, ya gue se limita al
supuesto del delito complejo integrado por otros que
lo componen, pero pasa por alto los supuestos en
gue un delito grave consume ya el desvalor de otro
u otros delitcs menos graves que lo suelen acom-
pafar, aunque no sean «componentes» de aquél,
es decir, l0s supuestos de los actos anteriores, coe-
taneos o posteriores copenados; por ello deberia
ahadirse a la regla 3.* un inciso de tenor similar a
este: «el precepto que sancione una infraccién mas
grave puede absorber a los que castigan infraccio-
nes mengs graves que acompanen normalmente a
aquélla» 5,

Por ultimo, como luego veremos (infra 3), es dis-
cutible la limitacidn del articulo 4.2 a Ia gravedad de
las medidas de sequridad.

2. El delito

Me limitaré igualmente sélo a algunas cuestiones
concretas.

El articulo 10 AP 1992 introduce como novedad
una regufacién de la comision por omision en estos
términos: «Los delitos o faltas consistentes en la pro-
duccion de un resultado de lesién o de peligro po-
dran realizarse tanto por accién como por omision
pero, en este caso, sdlo cuando la no evitacion del
resultado equivalga, segun el sentido de la ley, a su
causacion.» Tal novedad me parece en principio sa-
tisfactoria. Aunque para algunos tal precepto no
haga mas que confirmar algo gue ya rige actualmen-
te, 0 sea, que |a omision impropia sdlo es compati-
ble con el principic de legalidad en la medida que
sea directamente subsumible en la redaccion de los
tipos comisivos, para otros dicha clausula general
vendra a evitar una vuineracion del principio de le-
galidad. En cualquier caso, con tal precepto se gana
en seguridad juridica, pues queda claro que la co-

* Como sucede 81 en un tipo en relacion de especialidad y con
senhdo agravatorio respecto de otro la ley ha olvidado prever cua-
Wficaciones como en el tipo paralelo mas general —o remitir a las
cualficaciones de éste—; por ejemplo, an 8l CP vigente no estan
previstas en el rapto del articulo 449 ni en la sustraccién de me-
nor de siete anos del articulo 484 cualficaciones como las del ar-
ticuly 481 para las detencrones ilegales: con lo cual, pese al des-
valor adwscnal que supone el &rimo de atentar contra la libertad
sexual o la menor edad del sujeto pasive {y que se refigja al me-
nos en que en ellos no hay un subtipo priviegiado como en el
480,3.%), paraddjicamente una detencién de més de quince dias,
o exigiendo rescate, o con simulacién de funciones pabiicas, en
virtud del principic de especialidad se castigaria absurdamente
menos que las detencionss llegales del articulo 481, a no ser qua
se aplique precisamente el pnncipio de atternatividad.

® La enmienda n.> 855, del grupo comurista, al articulo 15
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mision por omisién no sélo es una canstruccion doc-
trinal sino una figura legalmente admisible. Y ade-
mas se ha adoptado una férmula que puede satis-
facer a las diversas posiciones sobre la comisién por
omision: Para la opinién quizds mayoritaria la equi-
valencia juridica y segin el sentido legal con la co-
misidn activa se dard en cuanto la omision vaya
acompafiada de posicién de garante. Pero para las
posiciones restrictivas, que exigen requisitos adicio-
nales junto a la situacion de garantia, 0 que incluso
exigen requisitos distintos {y mas restriclivos), tales
como el de que |2 misma omisién desde el punto de
vista socionormativo cree o incremente decisiva-
mente el riesgo —criterio que comparto—, o el de la
retirada de las barreras de contencién, |a férmula del
articulo 10 no sélo es compatible con ellas, sino que
se puede entender que su redaccion apunta preci-
samente en un sentido claramente restrictivo de la
comisién por omision, En efecto, se admite la reali-
zacién por omision, pero «séfo cuando...»; y ade-
mas ya no se dice, como en la redaccion del articu-
lo 10 en el BAP 1990, que la ha evitacién del resul-
tado «equivalga a su causacién», que podria haber-
se interpretado como una equivalencia ¢ equipara-
cién laxa e imprecisa ®, sino que la no evitacion del
resultado equivalga, «segun el sentido del texto de
la ley», a su causacion, es decir, que la omision sea
tan completamente equivalente a la causacion acti-
va que sea directamente subsumible en el tipo legal
comisivo.

Ahora bien, si se opta por esta interpretacion cla-
ramente restrictiva, entonces hay que reconocer que
hay casos en que, pese a un deber especial 0 po-
sicién de garante en el omitente, ello es insuficiente
para la equivalencia tipica —como lo reconoce, por
ejemplo, el § 13 SIGB aleman, que exige equivalen-
cia juntc con el deber juridico especial, y que ade-
mas permite en su apartado It rebajar la pena—, y
que por tanto ne hay comision por omisién, sino omi-
sI16n pura, pero que, eso si, deberia castigarse como
tipo omisivo agravado, generalizando la formula del
articulo 489 ter, 3.° CP o 192.3 AP 1992, que prevé
una cualificacién para la ingerencia. Por ello serfa
conveniente un apartado 2 del siguiente tenor: «Si,
pese a concurrir un deber especial [0 una posicidn
de garantia] en el sujeto, la omisién no fuera equi-
valente segun el sentido del texto legal a la causa-
cion activa del resultado, se aumentara en uno o dos
grados la pena correspondiente en su caso a la omi-
sidn, pero sin que pueda exceder de la mitad infe-

P 1980 proponia su supresidn, ¢ subsidiariaments sl cambio de
redaccién de la regla 3.° por: «el precepto cuya infraccion implica
de suyo la de otro, consume a éste». La expresion «de suyo» po-
dria incluir tanio «siempre» como «normalmenta», pero se olwda
indicar que la infraccion que consume ha de sér de mayor
gravedad.

® Por eso en una ponencia que mantuve sobre «Error y omi-
sign» en &l encuentro sobre «La relorma del CP» patrocinado por
el Ministerio de Justicia y celebrado en la UIMP de Santander dal
24 al 26 de julio de 1991, sostuve que se sustituyera la tarmula
del BAP 1990 por «cuando la no evitacidn del resultado sea ab-
solutamente equivalente a la causacion activa del mismon, A m
[uici0, el sentido restrictive es 10éntico (e incluso mas expresivo,
pues deja clarc que la total equivaiencia ha de ser a efectos de
subsuncidn de la omision en el tipo legal comisivo} con la térmu-
la «equivalga, segun el sentdo de la iey, a su causacidn» adop-
tada en el AP 1992.



rior de la pena aplicable al delito de resultado»; esta
dltima salvedad tiene la finalidad de que esa omi-
sion cualificada no llegue a equivaler o superar en
pena al delito de resultado.

Es plausible el sistema de numerus clausus de de-
lites culposos establecido en todos los proyectos, y
concretamente en el articulo 11 AP 1982 («las ac-
ciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran
cuando expresamente lo disponga la ley»), pues se
adecua mejar al caracter fragmentario y subsidiario
del Derecho penal, aparte de suprimirse incertidum-
bres interpretativas propias del actual sistema de
clausulas generales y ganarse por ello en seguridad
juridica. Pero, para evitar lagunas indeseables y qui-
zas no meditadas, este sistema deberia acompafiar-
se de una minuciosa y particularizada reflexion so-
bre la posibilidad técnica y conveniencia politico-cri-
minal —no sélo por la frecuencia y probabilidad de
comision, sino por la importancia de los bienes juri-
dicos afectados— de incriminacidn de |la comision
imprudente en las diversas figuras tipicas, scbre
todo en las graves. Y tengo {a impresion de que en
los diversos proyectos en general y en el AP 1992
en particular ese examen sélo se ha hecho de modo
un tanto apresurado (aungue naturalmente no es po-
sible confirmar plenamente esa sospecha al care-
cerse de una fundamentacién detallada de cada pre-
cepto en la que se aludiera a la impesibilidad o in-
conveniencia del castigo de la comision imprudente).

En materia de error, se mantiene en lo esencial,
con algunas variantes, el distinto trato al error de tipo
y error de prohibicion actualmente previsto en el CP,
lo que me parece correcte. Y concretamente es pre-
ferible la redaccion del articule 13.3 AP 92 para des-
cribir al error de prohibicion: «el error... sobre la ifi-
citud del hecho...» a la térmula del actual articu-
lo 6 bis a, 3° CP, de «creencia errénea... de estar
obrando ffcitamente»; pues puede haber error de
prohibicién solo con que se ignore la ilicitud, aun sin
llegar a crear positivamente en la licitud (p. gj., el su-
jeto no se detiene a valorar, ¢ considera su actua-
cién juridicamente indiferente) 7. También es un
acierto la redaccién del apartado 2 articulo 13
AP 92, que concede relevancia eximente a cualquier
errar, sea invencible o incluso vencible, sobre ele-
mentes cualificantes del tipo o sobre agravantes y
clarifica asi la confusa redaccion de los parrafos 1 y
2 del actual articulo 6 bis a CP ¢ del articulo 17
AP 1983, que pueden interpretarse como posibilidad
de comisién imprudente de los subtipos cualificados
(en concurso ideal con el tipo basico doleso) en caso
de error vencible sobre elementos accidentales
agravatorios del tipo, lo que no parece la mejor so-
lucion. En cambio, supone un retroceso respecto del
anticuto 17.1 AP 1983, que hablaba simplemente de
que el error de tipo sea «vencible», sin especificar
mas con arreglo a qué criterios se determina si es
vencible, el haber vuelto en el articulo 13.1 AP 92 a
la tormula del actual 6 bis a, 1.2 CP, de «si el error
fuere vencible, atendidas las circunstancias def he-
cho y las personales del autors.

7 Ademas la expresion «ilicitud» tiene la ventaja de que no pre-
juzga si se trata de ilicitud general o sdlo de ilicitud penal, por lo
que deja margen de interpretacidn a las diversas tecrias

El manejo por la ley de ese doble criterio, objetivo
y subjetivo, para la vencibilidad del error de tipo es
equivecado. Cierte que para la concepcion clasica
del dole y la imprudencia como farmas de culpabili-
dad, o para la teoria de la doble relevancia del dolo,
y de la imprudencia, en &l tipo y en la culpabilidad,
es importante examinar la vencibilidad del error tan-
to desde el punto de vista objetivo como desde el
subjetivo para apreciar o no imprudencia. Pero para
la posicion, cada vez mas extendida y a m juicio
correcta, que entiende que la existencia de impru-
dencia y la exclusion de dolo es una cuestidén de tipo
de injusto, lo que importa (salvo para el sector mi-
noritario que defiende un concepto subjstivo de In-
justo y un deber subjetive de cuidado) es Gnicamen-
te que el error sea objetivamente vencible, con in-
dependencia de si &5 o no personalmente {subjeti-
vamente} invencible. En cualquier casc la ley no
debe tomar partida en una cuestién discutible y doc-
trinalmente controvertida, por lo que debe hablarse
de error vencible sin mas; del mismo modo que no
se menciona el criterio de la invencibilidad del error
de tipo, ni tampoco el de la vencibilidad o invencibi-
lidad del error de prohibicién, tampoco hay por quée
tomar aqui posicién.

En las eximentes, por una parte, se suprime el
caso foriuito, que, si ciertamente no es imprescindi-
ble mencionar expresamente como el actual & bis
b CP, dada la formula «no hay pena sin doio ni im-
prudencia» del ariculo 3 AP (o del art. 1,2.° CP},
tampoco hubiera estorbado y acaso seria mas cla-
rificader mantener el nombre especifico de caso for-
tuito con una formulacién similar a la actual en un
parrafo 2 de dicho articulo 3. Ademas en el articu-
lo 19 se ha supnmido del catalogo de eximentes la
fuerza irresistible y la obediencia debida, lo que no
me parece un acierto, pues, aungue la (ausencia de)
fuerza irresistible pueda reconducirse al requisito de
accién u omision de la definicion legal de delito y
aunque la obediencia debida encaje de todos mo-
dos en el cumplimiento del deber, se rompe sin ne-
cesidad con la vieja tradicién de los cddigeos espa-
fioles. La fuerza irresistible es un supuesto muy ca-
racteristico de falta de accion (y si es resistible pue-
de apreciarse eximente incompleta por disminucion
de la culpabilidad), y la obediencia debida es un su-
puesto totalmente peculiar de cumplimiento del de-
ber, ya que éste no deriva directamente de la ley,
sino de una orden vinculante. Por eso la mencion ex-
presa de ambas no es superflua, sinc que responde
a la misma tendencia de nuestros cédiges de espe-
cificar también como eximentes el ejercicio legitmo
de un derecho, oficio 0 cargo y el cumplimiento del
deber. Si se siguiera un criterio de suprimir la men-
cion especifica de aquellas eximentes que no fuera
estrictamente indispensable enumerar, también se
podria haber suprimido toda referencia a estas ulti-
mas en el CP, como sucede en ofros cddigos, sin
que por ello dejaran de ser aplicables como causas
de justificacién en virtud de la coherencia interna del
ordenamiento juridico; y sin embargo el articu-
lo 19,8.° AP 92 ha mantenido aqui la tradicion espa-
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fiola y por tanto la redaccion det actual n.° 11.° del
articulo 8 CP.

En el trastorno mental transitorio y en {a modali-
dad separada de intoxicacién alccholica o por dro-
gas el articulo 19,1.° y 2.° mantiene la plausible pro-
puesta de los proyectos de exceptuar el supuesto
de actio libera in causa no sélo dolosa, sino también
imprudente, y en este ultime caso mejorando la for-
mula técnica de los proyectos antericres al sustituir
al expresion «hubiera podido» por «hubiera debido
prever». En el discutible tema de la minoria de edad
penal el AP 1992 —articulos 19,3.°, 62 y 106— ha
preferidc mantener el sistema del CP vigente, de
mayoria a los dieciséis afios y atenuacion de pena
0 sustitucion por medida de sequridad entre dieci-
séis y dieciocho anos (aunque el articulo 106 AP 92
limita plausiblemente el tiempo maximo de la medi-
da de internamiento a la duracidn de la pena susti-
tuida), y desechar la propuesta de los articulos 22,3.°
y 99 AP 1983 de elevar la mayoria de edad penal a
los dieciocho anos, con sumision del menoer a la ju-
risdiccion de menores, y de poder sustituir la pena
por medidas de sequridad a los jévenes entre die-
ctocho y veintiGn anos. Sobre el imite de la mayoria
de edad penal se pueden dar argumentos a favor y
en contra: a faver de elevarlo a dieciocho afos, que
se equipara la responsabilidad penal con la maycria
de edad general y que al fin y al cabo se somete al
menor a medidas reeducativas y correctoras; a fa-
vor de mantenerlo en dieciséis arios, no sélo el in-
cremento y peligrosidad de la delincuencia juvenil,
sino que el limite de la imputabilidad o minima ca-
pacidad de responsabilidad penal no tiene par qué
coincidir con la capacidad civil, como lo prueba que
en otros cédigos penales extranjeros tal limite penal
es aln inferior, por ejemplo los catorce anos, y que
al fin y al cabo en nuestra sistema por debajo de los
dieciocho afios la responsabilidad penal estd siem-
pre disminuida en uno ¢ dos grados € incluso pue-
de sustituirse por medidas de sequridad. Pero lo que
si parece un claro retroceso es haber suprimide la
posibilidad de sustituir 1a pena por medidas reedu-
cativas a los menores de veintiin anos; propuesta
del P 1980, articulo 148, y del AP 1983, articulo 99,
que abria la pasibilidad de poner en marcha amplia-
mente un especifice Derecho penal, o correccianal,
juvenil, acorde can las experiencias de otros paises
avanzados y de la que serfa triste que se huyera por
una previsién de falta de medios. £n cuanto a las
otras causas de inimputabilidad, no plantea proble-
mas el mantenimiento de la férmula «enajenacion»,
suficientemente apta para una interpretacidn flexible
por doctrina y jurisprudencia; en cambio, en las al-
teraciones congénitas o infantiles de la percepcién,
el efecto deberia ser la grave alteracion de «la con-
ciencia», tanto real como moral o juridica, y no de
«la conciencia de la realidad».

Por lo demas, es correcto el mantenimiento en ese
articulo 19 AP 1992 de las actuales formulas scbre
legitima defensa y estado de necesidad; y la refe-
rencia en el n.° 7.° a «el que obre impulsado por mie-
do insuperable» mejora la redaccién del actual arti-
cule 8,10.° CP, pues, al suprimir el inciso final «de
un mal igual o mayor», se evitan posibles contusio-
nes con el estado de necesidad y queda lo que es
fundamental para la exculpacién o inexigibilidad in-
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dividual: que el medo sea subjetivamente insupera-
ble, sea cual sea el caracter o entidad objetiva del
mal.

En la tentativa el articulo 17 ha suprimido la men-
cién a la tentativa imposible que contenia el articu-
lo 21.2 AP 1992, gue mencionaba la inidoneidad de
los medios y la ausencia de objeto, y tampoco se
alude a la misma en las reglas sobre |a pena de la
tentativa al modo del actual articulo 52,2.° CP. La ad-
misibilidad de la tentativa inidénea —o imposible, 0
delito imposible— es una cuestién muy controverti-
da, pues enfrenta a concepciones objetivistas, sub-
jetivistas y mixtas sabre el injusto. Personalmente
creo que la tentativa imposible, en que ex ante pue-
de afirmarse la peligrosidad de la accion aungue ex
post no haya peligro concreto —asi si alguien toma
una pistola que él habia previamente cargado, pero
que otro ha descargado en su ausencia, y efectia
varios disparos contra un tercero: inidoneidad del
medio comprobable posteriormente—, es totalmen-
te diferente de la tentativa irreal 0 absolutamente ini-
dénea {en que ex ante es objetivamente perceptible
para cualquiera la no peligrosidad de la accion), fun-
damenta suficientemente el injustg —no sélo por el
aspecto subjetive del dolo sino por la peligrosidad
para bienes juridicos— y es por ello merecedora de
pena, aunque sea discutible si deberia castigarse
menos que la tentativa idénea. Por tanto, no es cen-
surable su mantenimiento en el articulo 52 CP. Pero
en todo caso, aunque la voluntas legisfatoris sea la
de considerarla impune al suprimir la reterencia a la
misma, ello no obsta para postefiormente en una in-
terpretacidn objetiva de a ley siga habiendo posicio-
nes que entiendan que 1a tentativa imposible encaja
ya, aunque no sea mencionada expresamente, en
la definicién general de temtativa, como v. gr. sostie-
ne la doctrina alemana absolutamente dominante
respecto del concepto legal de tentativa, que nada
dice expresamente de la inidénea.

Los preceptos sobre codelincuencia, por ultimo,
mejoran desde el P 1980 al extraerse de los mismos
el encubrimiento para llevarlo a los delitos contra 1a
Administracion de Justicia, lo que ha encontrado ge-
neral asentimiento. Pero se ha perdido hasta ahora
una gportunidad magnifica en los proyectos para
aclarar que los inductores y los cooperadores, aun-
que sean necesarios, No son autores, sino partici-
pes. Asi se deberia comenzar definiendo como res-
ponsables criminalmente a los autores y los partici-
pes, y luego enumerar entre los participes a los in-
ductores, cooperadores necesarios y complices. En
lugar de esto los articulos 24-26 AP 92 siguen ha-
blando de autores y complices, favoreciendo 1a con-
fusion terminolégica, sobre todo junisprudencial, de
inductores y cooperadores necesarios con autores
o coautores. Bien es verdad que, siguiendo el mo-
delo del P 1980 y el AP 1983, el articulo 25 AP 1992
ya da un cierto pie para distinguir entre los que
«son» autores y aquellos que sélo «se consideran»
autores, al decir: <Ademas de quienes realizan el
hecho por si o por medio de otro, del que se sirven
como instrumento, se consideran autores», enume-
rando a continuacién los tres nameros del actual ar-
ticulo 14 CP {aunque suprimiendo en el n.* 2." el for-
zar a otro). Pero seria preferible afadir a continua-
cién de «se consideran autores» unicamente «las



que toman parte directa en la ejecucion del hecho»,
con lo que no se prejuzgaria la debatida cuestion de
si ahi encaja la coautoria —y si ésta es realmente
autoria o participacién— o también (o sélo) encaja
la cooperacion o participacién ejecutiva, equiparada
en pena a la autoria. Y en cambio, un articulo si-
guiente deberia enumerar como participes a los in-
ductores, cooperadores necesarios y complices,
aclarando después gque los dos primeros tienen la
misma pena que los autores. Por lo demas, me pa-
rece acertado mantener la actual distincién entre
cooperador necesario y complice, no sélo porque la
necesariedad de 1a cooperacion es un criterio mas
preciso que la formula de la atenuacion facultativa
para cualguier cooperacién, sino porque ademas la
cooperacién necesaria, al suponer sélo dominio ne-
gativo —poder impedir—, pero no dominio positivo
del hecho, no es autoria, sino participacion (e inclu-
so entre gquienes se conforman con el dominio ne-
gativo como base para el «dominio funcional», mu-
chos admiten que no basta la cooperacién necesa-
ria sin mas para el dominio funcional y la coauteria).

Por lo demas, la supresién del inciso «los que
fuerzan a otro a ejecutar el hecho», que se piensa
que es superflua con la férmula amplia de la autoria
mediata, no repara en que ésta —realizar el hecho
por medic del utilizado como instrumento— no es
aplicable a delitos con requisitos especiales, como
los tipos especiales, de propia mano, etc.; y al me-
nos en el caso de la fuerza, la formula del actual
14,2.° CP permite evitar la laguna de punicion y cas-
tigar al que fuerza a un instrumento que si es intra-
neus o actla de propia mano, etc., a realizar el he-
cho. Por eso na deberia suprimirse la hipotesis del
forzar a otro a realizar el hecho, sino ampliarla a ca-
sos de provocar o aprovechar su error, incapacidad
o similares, anadiendo un inciso como éste: «y los
que, sirviéndose de otro como instrumento, le hacen
realizar el hecho», que tendria un sentido ampliato-
rio de la tipicidad y de evitacion de lagunas similar
al precepto del actuar por otro o por personas
juridicas.

Por cierto que, en este Gltimo tema, el articulo 28
AP 1992 vuelve —salvo en que la amplia con la ac-
tuacion por otro— a la férmula del articulo 15 bis CP,
que en junio de 1983 copid la del articulo 35 P 1980
y no tuvo aun en cuenta la nueva formula del arti-
culo 31 AP 1983. Pero se equivoca al relegar la re-
daccién del AP 1983, quizas por no darse cuenta de
su sentido; pues al hablarse en el CP y en el AP 92
simplemente de que «el que actuare como directivo
u érgano de una persona juridica [0 en representa-
cién legal o voluntaria de otro]» respondera perso-
nalmente etc., puede dar lugar a interpretar que el
sujeto es penalmente responsable solamente con
actuar como directivo 0 representante y aunque por
lo demas no lleve a cabo ni colabore con la conduc-
ta que cumple el tipo salvo el requisito especial. Por
el contrario, el articulo 31 AP 1983, en una redac-
cion mas precisa y que despeja cualquier duda, deja
claro que es preciso que el sujeto realice todo el res-
to de la conducta tipica, al decir: «El que como di-
rectivo u drgano de una persona juridica o en repre-
sentacion legal o voluntaria de otro realizare un he-
cho que constiluiria delito o falla si concurrieren en
aquél las condiciones, cuafidades o relaciones re-

queridas por el correspondiente precepto penal, res-
pondera con arreglo a éste, siempre que concurran
en la persona en cuyo nombre hubiere actuado».

3. Penas, medidas y otras consecuencias del
delito

a) Enlas penas privativas de libertad, unificadas
en una unica pena de prision, se pretende en prin-
cipio como en los proyectos anteriores evitar penas
demasiado cortas ¢ demasiado largas a efectos de
prevencion especial, lo que es plausible, fijando su
duracion entre un minimo de seis meses y un maxi-
mo de veinte anos. Por debajo de los seis meses de
prisién se prevén como alternativas el arresto de fin
de semana o la multa temporal, aunque en ocasio-
nes en la parte especial el legislador tiene la pro-
pension a aumentar a seis meses el minimo de la pr-
vacion de libertad, sin que esté claro que haya que
aumentar la de arresto mayor que figura en el CP vi-
gente, y olvidandose de aquellas otras alternativas.
Ahora bien, en cuanto a la regla del limite maximo
de veinte afios de prision, hay en el AP 1992 una
tendencia, no siempre compartible (por no ser ne-
cesario preventivamente el aumento, sobre todo con
la supresion de la redencién de penas por el traba-
jo, aunque se argumente que el DP espafol comun
na prevé ni la pena de muerte ni la reclusion perpe-
tua), a aumentar considerablemente ese maxima en
diversas excepciones. Asi el articulo 76 AP 92 pre-
vé para el concurso real un cumplimiento superior a
veinte afos: hasta veinticinco afios si concurren pe-
nas de hasta veinte afios —ya previsto por el arti-
culo 71 AP 1983—, y si concurren dos 0 mas penas
superiores a vemnte afios, lo que se le habia esca-
pada al AP 1983, un cumplimiento de hasta treinta
afos (pese a gue aqui se podia haber mantenido un
limite absoluto de cumplimiento de veinticinco afos
o ligeramente superior). El articulo 70 AP 92 prevé
de modo general que la pena superior en grado
—por ejemplo para terrorismo en el articula 66
AP 92— a la prisién de hasta veinte anos llega has-
ta treinta afos (mientras que en el art. 66 AP 83 la
regla era subir hasta veinticinco arios, y excepcio-
nalmente a treinta en delitos de rebelidn y terroris-
mo). Otros preceptos del AP 1992 en que se supera
la prision de veinte afios son los articulos 144 (ase-
sinato con dos 0 mas agravantes, veinte a veinticin-
co anos), 445 (rebelion de promotores y jefes, quin-
ce a veinticinco afios, y si @s con armas, de venti-
cinco a treinta), 457 ss. (homicidio de! Rey, regente
o sucesor, veinte a veinticinco afnos, y con dos o méas
gravantes, veinticinco a treinta), 575 {homicidia de
jefes de Estado extranjeros o personas internacio-
nalmente protegidas, igual que el anterior) 0 577 (ge-
nocidio, con dos o mas agravantes la superior en
grado: de veinte a treinta anos).

Aparte de ello, el AP intenta aproximar |a duracién
nominal a la real de las penas, suprimiendo —lo que
es plausible— el cuasiautomatico y general privile-
gio de la redencion de penas por el trabajo.

También es acertada la configuracion en los pro-
yectos de la multa temporal, de un dia a veinticuatro
meses (art. 46 AP 92, salvo la excepcién del
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art. 70.3,4.°: hasta treinta meses para la pena supe-
rior en grado) como alternatva a las penas cortas
de prision, ya en los propios tipos, ya en las reglas
generales de sustitucion de la pena, siguiendo un
modelo crecientemente usado en otras legislacio-
nes. Pues tal sistema de multa permite adecuarse
mejor en la medicidén de la pena a la gravedad del
hecho y |a prolongacién temporal aumenta los efec-
tos intimidatorios y preventivo-especiales (también
en el aspecto resocializador).

Sin embargo, los proyectos espanoles, incluyen-
do el AP 1992, acuden ademas a una pena restric-
tiva o no ininterrumpidamente privativa de libertad,
que es el arresto de fin de semana como ofra alter-
nativa a la pena corta de prision. Se aduce a su fa-
vor que no tiene los negativos efectos desocializa-
dores de ésta y que en cambio puede ser mas ade-
cuado que la multa para ciertas clases de delitos le-
ves. Y en el articulo 34.2 AP 1992 se le introduce
una mejora de concepto al reconocer que por regla
general, perc no necesariamente, se cumplira los
sabados y domingos, pues se trata realmente de un
arresto del periodo de descanso semanal. Sin em-
bargo, la escasisima aplicacién del misme en Espa-
fia —a diferencia de otros paises— pese a estar pre-
visto en la LPRS 1970, posiblemente por falta de in-
fraestructura y de conviccién en los jueces sobre su
eficacia, deberia poner en guardia para que no su-
ceda lo mismo con la pena prevista, maxime si
—como veremos infra IN— no se prevé su desarro-
llo reglamentario ni los centros adecuados. Siendo
as!, parece demasiado pretencioso e irreal que el ar-
ticulo 34.2 AP 92 disponga como regla que se cum-
plira en el establecimienta penitenciarioc mas proxi-
mo al domicilio del arrestado (cuando sera frecuen-
te que diste cerca o mas de cien kilometros, o que
no haya cerca ningun centro adecuado) y que sblo
excepcionalmente se cumplird en depdsitos munici-
pales o centros policiales; por eso era mas realista
el articulo 36 AP 83, que admitia indistintamente el
cumplimiento en centro penitenciario, deposito o
centro policial. Y por lo mismo deberia admitirse tam-
bién como modalidad alternativa de cumplimiento,
aunque excepcional, el arresto domiciliario, que pre-
vé el articulo 85 CP vigente para cumplir el arresto
menor y que admitia el articulo 42 P 1980 para el
arresto de fin de semana; si bien, por ser menos in-
timidatorio y por sus dificultades de control, debiera
reservarse para situaciones especiales o especial-
mente favorables en el sujeto o para casos excep-
cionales de imposibilidad de cumplimienio en otro
centro.

En cualquier caso, y al margen del cumplimiento
del arresto de fin de semana, se echa en falta en
los prayectos y también en éste una moderna san-
cion alternativa a la pena corta de prision, de pro-
gresiva implantacién en el &mbito angloamericano,
que es el arresto domiciliario bajo control o vigilan-
cia por transmisores electronicos. Esta sancion, cen-
trada sobre todo en la restriccién del tiempo libre dia-
rio, se puede imponer aisladamente para infraccio-
nes poco graves, 0 conjuntamente con la aplicacion
de una condena condicional, libertad condicional o
alguna medida de seguridad.

b) Respecto de la aplicacion y determinacidn de
la pena y de su sustitucion destacaré lo siguiente:

56

Aunque desde el P 80 y AP 1983 se simplifican v
mejoran las reglas de medicién de la pena en com-
paracion con el actual articulo 61 CP, no se ha aca-
bado de flexibilizar tales reglas permitiendo que en
caso de concurrencia Unicamente de agravantes no
fuera obligatorio aumentar |a pena {lo cual no obsta
para que de todos modos se puedan formular pro-
puestas doctrinales y jurisprudenciales de tener en
cuenta como atenuantes analogicas la situacion fa-
vorable del sujeto o la menor gravedad de injusto o
culpabilidad pese a la reincidencia). Y la ngidez au-
menta en la regulacién de la reincidencia especifica
en el articulo 65 AP 92 como agravante fuera de las
reglas generales del articulo 63, eguivalente al ac-
tual 61 CP, con lo que se convierte en agravante
obligatoria no compensable con atenuantes —mien-
tras que en la reincidencia genérica correctamente
resulta solo facultativa la agravacion.

En el concurso ideal 0 medial de delitos se man-
tiene en el articulo 77 AP 92, al igual que en el
71 CP, el tope de la mitad superior de la pena del
delito mas grave. Ello puede representar una exas-
peracidn insuficiente, sobre todo si con un solo he-
cho se realizan numerosos delitos. Por eso serla
preferible admitir para el concurso ideal o medial la
posibilidad del articulo 689 bis CP, que para el delito
continuado prevé la pena de la infraccién mas gra-
ve, pero pudiendo aumentarse hasta el grado me-
dio de la pena superior. Al no adoptarse una solu-
cion asi, se ha provocado una equivocada excep-
cion para el caso llamativo de originar varias muer-
tes o lesiones con una sola accion u omisién, en el
que el articulo 77.4 AP 92 dispone gue se sancio-
nen las infracciones por separado. Pero inmediata-
mente surge la pregunta de par que limitar (a regla
a es0s casos y no extenderla a otros de piuralidad
de resultados homogéeneos que pueden ser también
muy graves. La ley debe dejar a la interpretacion la
discusion de si es un concurso ideal o real realizar
con un solo hecho varios delitos homogéneos; y por
otra parte, podria ser que, aunque se considere con-
ceptualmente concurso ideal, se entienda inaplica-
ble la regla de pena del articulo 71 CP {0 77 AP 92)
porque parte de exasperar la «pena del delito mds
grave» ¥y aqui todos son iguales, con lo que podria
resultar gue a ese concurso ideal se le aplicaran no
obstante las reglas penologicas de la acumulacion hi-
mitada, previstas como principio general para el con-
curso de delitos —y no expresamente limitadas al
concurso real— en los articulos 69-70 CP y 73-76
AP 92.

En cuanto al concurso real, el articulo 76 AP 92
mantiene inalterada, salvo en la concrecion de los
plazos temporales maximos, la formula del actual ar-
ticulo 70 CP sobre maximum de cumplimienio de las
penas impuestas. Pero en el articulo 93 AP 92 sg es-
tablece la rechazable regla de que «los beneficios
penitenciarios que puedan suponer acorfamiento de
la condena y el cdmputo del tiempo para la libertad
condicional, en los delitos relacionados con la acti-
vidad de bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas, se referiran siempre a la totalidad de las
penas respectivamente impuestas en las correspon-
dientes sentencias»; con lo cual, sensu contrario
consagra para las restantes penas la interpretacion
del articulo 70 y concordantes, mayoritaria en la ju-



risprudencia actual pero errdnea, de que las reduc-
ciones se computan desde el maximum no de pena
impuesta (que es de donde parte el art. 70 CP), sino
de pena que se puede cumplir. Tal interpretacion,
aparte de no ser ni mucho menos obligada por el te-
nor legal, es politico-criminalmente muy indeseable
ya que resulta preventivo-generalmente ineficaz la
prevision y aplicacién de sanciones para los poste-
riores delitos si ya se sabe gue !luego no se van a
cumplir practicamente ¢ en absoluto. Por ello debe-
ria justamente generalizarse la férmula del arlicu-
lo 92 AP a todos los delitos y no limitarla a los de
bandas armadas o terroristas. Ademds, tal excep-
cién resulta discriminatoria: pues ya las penas pre-
vistas para terroristas son mas graves (las superio-
res en grado segun el art. 66 AP 92) por mayor gra-
vedad del injusto y coherentes razones preventivo-
generales; pero una vez aumentadas las penas aim-
poner, s dificiimente compatible con !a orientacion
resocializadora del cumplimiento de las penas de
prisién del articulo 25.2 CE que se les dé un trato
distinto del dispensado a otros sujetos para la liber-
tad condicional y los beneficios penitenciarios tem-
porales, es decir, para comprobar si necesitan o no
tanta pena para su resocializacion.

La supresion, ya propuesta desde el P 1980, de
la redencién de penas por el trabajo, en cuanto be-
neficio generalizado, dependiente realmente mas de
la Administracién penitenciaria que del juez (de vi-
gilancia), que contribuye al descrédito de las penas
nominales y que muy poco o nada tiene que ver con
el pronéstico preventivo-especial del sujeto concre-
to, es, como he indicado, muy correcta. Pero por
esas mismas ultimas razones deberian suprimirse
también los beneficios penitenciarios de acortamien-
to de! tiempo de condena y del cémputo para la li-
bertad condicional, de los articulos 256 s. RP, como
proponia la disposicion derogatoria 1 AP 1883,
mientras que el AP 1992 los mantiene. En cambio,
si es aceptable la posibilidad excepcional del articu-
io 90 AP 92 de conceder por el juez a propuesta de
la Administracién penitenciaria la libertad condicio-
nal tras el cumplimiento sélo de dos tercios de con-
dena (en vez de los tres cuartos normales), condi-
cionada a una actividad laboral continuada y a un
pronéstico individualizado y favorable de reinser-
cion.

Respecto a los sustitutivos penales en general se
produce un retroceso en el AP 92 frente al AP 1983,
puesic que el Capitulo I, Titulo lll, Libro! en el
AP 1992 vuelve a himitar las formas sustitutivas a la
sjecucion sélo de la pena privativa de libertad, y no
de cualquier pena como en el AP 1983. Con ello de-
saparece la suspension del resto de otras penas o
la aplicabilidad de la condena condicional a penas
de multa —prevista en Alemania como amonesta-
¢ién con reserva de pena— o ds inhabilitacion o sus-
pension, pese a que en el caso de un individuo con-
creto la ejecucion de una de esas penas pueda re-
sultar preventivo-especialmente tan innecesaria €
inadecuada como la de una pena de prision. En la
sustitucién de penas el articulo 87 AP 52 mantiene
la sustitucién de la prisién inferior a dos afios por
multa o arresto de fin de semana, pero injustificada-
mente suprime la posibilidad del AP 83 de sustituir
el arresto de fin de semana por multa. Por otra par-

te, se echan en falta otras posibilidades de sustitu-
cion de penas no graves (en general) por trabajo de
utilidad publica, por reparacién del dafo de acuerdo
con la victima, combinada en su caso con condena
condicional, o, como antes se ha indicado, por arres-
to domiciliario con o sin contro! electrénico, o por
cantral electronico de la restricciéon de desplaza-
mientos, por ejemplo en la condena condicional o la
libertad condicional.

En la condena condicional el AP 92, articu-
los 79 ss. mantiene la orientacion correcia del AP 83
en cuanto a que el requisito fundamental es el pro-
nostico favorable, aunque 1o vuelve a vincular a la
ausencia o cancelacién de antecedentes, lo que no
es decisivo; y en la libertad condiciona! los articu-
ios 89 ss. mantienen el requisito correcto de las ra-
zones, fundamentales por expertos, para un prongds-
tico favorable, pero vuelven a vincularla a la buena
conducta en prision y a configurarla como beneficio
penitenciario, orientacion de la que hay que prescin-
dir. La remisién condicional, que el AP 92 configura
de modo intermedio entre la actual y la suspension
del fallo, prevé la imposicién de reglas de conducta
que podré4 fijar e! juez de entre una serie de ellas.
Si ello se entiende en el sentido de que es faculta-
tivo fijarlas o no, caben algunas reservas por su con-
tenido y por su posibilidad de puesta en practica (ver
infra V), pero no estoy en total desacuerdo con esa
posibilidad para los casos limitados en que haya pro-
nastico favorable, perc dependiente de que se es-
tablezcan ciertos controles o asistencia al sujeto (lo
que significa que deberia aclararse legaimente la no
prevision de reglas de conducta si el prondstico es
tota! e incondicionalmente favorable). En contraste
con esto y sin justificacion el AP 1992 suprime la po-
sibilidad concedida al juez de vigilancia en el articu-
lo 84.2 AP 1983 de disponer ayuda al sujeto por los
organismaos asistenciales penitenciarios durante la li-
bertad condicional.

¢) En las medidas de seguridad, el articulo 4
AP 1992 aclara en su apartado 1 que han de ser
postdelictivas y que su fundamento es la peligrosi-
dad criminal exteriorizada en el hecho —lo que cier-
tamente anticipa al Titulo preliminar algo que ya se
desprendia de los requisitos de las medidas en los
articulos 131 P 80 y 87 AP 83—. Pero sobre todo,
el apartado 2 sustituye el principio de proporcionali-
dad de las medidas con la peligrosidad criminal y la
gravedad de los hechos que sea probable que pue-
da cometer —segun el art. 133 P 80— y con la gra-
vedad del hecho cometido, como anadfa el articu-
lo 88 AP B3, por la siguiente regla: «las medidas de
seguridad no pueden ser mas gravosas que la pena
abstractamente aplicable al hecho cometido ni ex-
ceder el limite de lo necesario para prevenir la peli-
grosidad del autor». Su primera parte ciertamente
evita de modo absoluto el «fraude de etiquetas»,
pero es discutible, ya que |a gravedad del hecho pa-
sado y de la culpabilidad van a funcionar siempre
como limite estricto de las medidas (aunque solo en
comparacién con la pena abstracta, no con la con-
creta impuesta en la medicién de la pena), y ello,
aparte de no explicarse desde los fines preventivo-
especiales de la medida, sino desde fuera a ésla,
quizas sea demasiado rigido. Por eso parece prefe-
rible la férmula del articulo 88 AP 1983 de exigir solo
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gue la medida sea proporcional, 1o que permite que
sea algo supericr a la pena correspondiente, sin ser
desproporcionada, y proporcional no sélo al delito
pasado, sino a la peligrosidad criminal, o sea, a la
probabilidad y frecuencia con que pueda cometer fu-
turos delitos, y a la gravedad de los mismos.

En referencia a la relacién de acumulacién o sus-
fitucion entre penas y medidas, el articulo 97
AP 1992 mantiene para la concurrencia de penas y
medidas privativas de libertad el sistema vicarial que
introdujo el articulo 89 AP 1983, pera sin la excep-
cién que el articulo 100 de éste preveia para delin-
cuentes habituales acumulando a la pena el interna-
miento en centro de terapia social de hasta cinco
afios (y en cambio, el AP 1983 suprimia la agravan-
te de reincidencia). El AP 1992 si contempia la rein-
cidencia como agravante especial en el articulo 65
del modo ya indicado; y por eso no contempla ex-
cepciones al sistema vicarial para el caso de la ha-
bitvalidad. Sin embargo, ello —al margen de la pos-
tura a favor © en contra de la reincidencia como
agravante— parece demasiado rigido, dado que
ademas puede haber habitualidad sin reincidencia;
por lo cual estaria justificada la previsién de una me-
dida acumulativa de internamiento para los habitua-
les de delitos graves.

d) Es correcta la consideracién en los AP 1983 y
1992 del comiso, privacién de beneficios ilicitos y la
clausura, suspensién, disolucién o prohibicion de ac-
tividades de entidades como «consecuencias acce-
sorias» al modo del StGB aleman —con indepen-
dencia de que puedan regularse mas detenidamen-
te— Pues es mas correcto que considerarlas penas
o medidas de seguridad (éstas inaplicables a perso-
nas juridicas, que no pueden delinguir y por tanto no
son criminalmente peligrosas), y por otra parte, dada
5U conexién con la pena y su sentido preventivo, no
es corracto calificarlas de medidas administrativas,
sino como una tercera clase de sanciones penales.

Por ultimo, el AP 1992 ha mantenido finaimente
—frente a la propuesta de supresion del art. 105
BAP 1990— la regulacién en el CP de la responsa-
bilidad civil derivada de delito. Pero ésta se trata del
modo tradicional, y se echa en falta una incorpora-
cién de las tendencias modernas de atencién espe-
cial a la victima mediante fondos de garantfa o res-
ponsabilidad estatal y de las posibilidades indicadas
de utilizacion de la reparacién del dafio y el acuerdo
con la victima, en su caso unidad a la condena con-
dicional, como posible sustitucién de penas leves.

. PARTE ESPECIAL

Dada la enorme amplitud de la parte especial, es
absolutamente imposible hacer un minimo repaso de
ella, por lo que me limitaré a seleccionar unos cuan-
tos aspectos concretos a titulo de ejemplo.

En general aumentan |as penas en los delitos sig-
nificativos, no ya en comparacion con los proyectos
anteriores sino inclusc a veces de modo absoluto en
comparacién con el CP vigente (en cuyo caso la
agravacion en |la pena practica es adn mayor que en
la nominal, dado que en el AP 92 no se admite la re-
dencién de penas por el trabajo). Asi, por citar algu-
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nos delitos muy representativos, aumentan en ge-
neral bastante las penas de hurtos y robos y aumen-
tan algo las del homicidio o las lesiones. En el ho-
micidio el articulo 142 AP 92 convierte en prision de
diez a quince anos la de ocho & quince prevista en
los proyectos anieriores; en las lesiones bdsicas la
pena es similar a la del CP vigente (prescindiendo
de la posibilidad intermedia de arresto mayor en el
420 CP), pero los articulos 155 y 156 AP 1992 cas-
tigan las lesiones muy graves y graves por el resul-
tado, sin exigir dolo directo con penas de prision de
seis a doce afios o de cuatro a ocho afos, muy su-
periores a las del actual 421,2.° CP. En el delito de
hurto, el articulo 233 AP 92, siguiendo al 227 AP 83,
castiga el tipo basico con prisidn de seis meses a
dos afios, en vez del arresto mayor de uno a seis
meses del articule 515.1 CP, y el articulo 234 AP 92
con prisioén de uno a cinco afos el hurto cualificado,
que también supera ampliamente la pena correlati-
va del articulo 515 y 516 CP, de arresto mayor en
grado maximo, que sélo sube a prisién menor si hay
pluralidad de circunstancias cualificadas o una muy
cualificada. Ei robo con fuerza, que en el CP vigen-
te se castiga s6lo con arresto mayor si es de menos
de 30.000 pesetas y con prisidn menor si supera esa
cantidad, operando a partir de ambas penas las cua-
lificaciones, ya veia aumentada la pena del tipo ba-
sico en el articulo 231 AP 1983 a prisién de seis me-
ses a tres anos, pero sube aun mas en el articu-
lo 238 AP 92 a prisién de uno a cinco afios, y segin
el articulo 240 llega a prisién de tres a seis afos si
ese robo es cualificado. Y en el robo violento o inti-
midatorio, frente a la pena de prisién menor (de seis
meses a seis anos) del articulo 501,5.¢ CP, el articu-
lo 242 AP 92 la sube a prisién de tres a siete afos
—agravando la tendencia del art. 235.1,4° AP 83:
prision de dos a cinco afos—, que luego se impon-
dra en su mitad superior si hay uso de armas. En
cambio, el AP 1992 no prevé tipos complejos o com-
puestos para los robos con resultados graves como
en el Derecho vigents, que permiten aplicar penas
mayores que las de |as reglas generales concursa-
les; tal modificacion del Derecha vigente es crimino-
légica y politico-criminalmente bastante discutible,
sobre todo en el caso del robo con homicidio dolo-
S0, que no se vé por qué ha de ser menos grave
que el asesinato por precio.

Prescindiendo de esto, como se ve, el AP, contra
lo que dicen algunas afirmaciones apresuradas o de-
magoégicas, no tene que producir excarcelaciones
en masa, maxime cuando suprime la redencién de
penas por el trabajo. Al revés, pretende claramente
invertir la tendencia a una benignidad en algunos ca-
50s excesiva de la reforma parcial del CP de 1983
en los delitos contra la propiedad; hasta el punto de
gue en ocasiones este nuevo incremento puede con-
siderarse excesivo, como sucede con la pana mini-
ma de seis meses de prision para et simple hurio
(mientras que por ejemplo el StGB aleman, nada be-
nigno, prevé para el mismo en su § 242 muita como
alternativa a la pena de prisién de un mes a cinco
anos). También resultan excesivas las indicadas pe-
nas de los articulos 155 y 156 AP 1992 para las la-
siones graves por el resultado; y por lo demas, re-
sulta un empobrecimiento rechazable que en fas mu-
tilaciones y lesiones graves el AP 92 prescinda del



desvalor de la intencidn, concretamente del propo-
sito o dolo directo como factor agravatorio de la pena
(como correctamente se hace en el CP vigente, en
los anteriores proyectos 0 en otros textos extran-
jeros).

No me parece objetable, ni por exceso ni por de-
fecto, la rebaja de pena en uno o dos grados pre-
vista en el articulo 147.4 AP 92 para la eutanasia
consentida expresa y seriamente. Pues, dada 1a im-
portancia bésica e irreparabilidad del bien juridico
vida y la peligrosidad de resquebrajar el tabl de su
intangibilidad, seria altamente insatisfactoria y preo-
cupante la solucion desincriminadora de la eutana-
sia; en cambio, |a rebaja de pena en uno o dos gra-
dos se justifica —a mi juicio, incluso ya de fege
lata— por un estado de necesidad incompleto por
falta de proporcionalidad en el conflicto entre vida y
ausencia de dolor y padecimiento psiquico. Por el
contrario, me parece que, frente a la propuesta libe-
ral del articulo 157 AP 1983 de conceder eficacia
eximente al consentimiento en las lesiones, supong
un retroceso —dado que en la salud e integridad no
concurren las peculiaridades del bien juridico vida—
que en el articulo 161 AP sdlo atenue |a pena de las
lesiones consentidas (sin distinguir siquiera entre le-
siones permanentes o graves y lesiones no graves,
en las gue no cabe ver un minimo interés social en
su castigo si hay consentimiento), salvo los supues-
tos de exencién ya admitidos en el actual 428,2.° CP.

No me detendré en la regulacién de las exencio-
nes de pena al aborto en el articulo 151 AP 92, que
mantiene en lo sustancial las mismas indicaciones
que el CP vigente, ya que no se puede asegurar que
ésta sea una decision legislativa firme, sino que la
opcién por un sistema u otro de indicaciones. o del
plazo depende de posiciones politicas, que pueden
cambiar en cualquier momentao.

En los delitos contra el honor constituye en térmi-
nos generales un acierto del AP 92 que no se pue-
dan castigar con prisién, sino con multa, salvo las
calumnias reiteradas del articulo 201. En cuanto al
nuevo tipo de difamacién del articulo 205, que tanta
controversia ha suscitado, en primer lugar se podia
haber evitado quizas el polémico nombre e incluirlo
entre las injurias, ya que, si hay Codigos como el ale-
méan que denominan difamacién, con algun pareci-
do al AP 92, a la imputacién de hechos que puedan
resultar denigrantes o afrentosos, otros dan ese
nombre a las injurias o calumnias reiteradas y con
publicidad. Por otra parte, se ha ampliado innecesa-
riamente en el 205.1 AP 92 (a tipificaciéh a la impu-
tacion de hechos que puedan atentar contra su inti-
midad; y cuando se anade los que puedan racional-
mente perjudicar la fama, imagen, etc. —en lo que
por cierto hay una considerable vaguedad—, no se
precisa, como seria deseable (para un tipo agrava-
do) que puedan perjudicarla gravemente. Por fin, la
redaccion del 205.3 sobre |a prueba de la verdad y
la legitimidad en ese tipo, pese a sus pormenores,
no va a impedir que en su casc el TC y el TS sigan
aplicando su interpretacion del articulo 20.1 a) y d)
CE en términos extensivos y favorables a las liber-
tades de expresion e informacién.

Y eso mismo seguira sucediendo respecto de la
aplicacion de estas causas de justificacion a los de-

sacatos, por mucho que el AP 1992, regresivamen-
te, haya suprimido en el correspondiente Capitulo
(V Tit. XIX) la acertada formula del articulo 474 AP
1983 segun la cual es aplicable a desacatos 12 ex-
ceptio veritatis prevista en los delitos contra el ho-
nor frente a funcionarios y autoridades publicas. Por
titimo, en las injurias es desafortunada la sustitu-
cion de la clasica formula del articulo 457 CP por la
complicada definicion del articulo 206 AP 92 («refe-
rirse a otra persona utilizando expresiones o califi-
cativos innecesarios y abieftamenie ofensivos o ve-
jatorios, aun cuando ello se produzca con 0casion
de referirse a un hecho cierto»). Tal férmula supone
un intento no muy logrado de combinar el concepto
de injuria con la prueba de la verdad y la fijacion de
sus limites. Pero adem&s prescinde erroneamente
de la exigencia del animus iniuriandi, que resulta su-
mamente adecuado para excluir del ilicito penal y re-
legarlos al campo civil los casos menos graves de
injurias sin dolo directo. Y para colmo, ese articu-
lo 206 suprime sin ningun motivo, y no sabemos si
conscientemente, las injurias de hecho, que puedan
tener la misma o mayor gravedad que las de pala-
bra: por ejemplo escupir a alguien en la cara, 0 so-
meterlo a tratos altamente vejatorios o indignos, en
donde no basta con la mera calificacion de falta de
malos tratos de obra (que por si solos no implican
ese atentado al honor).

Para concluir, un Gitimo ejemplo de una modifica-
cién no suficientemente meditada: al final del Capi-
tulo I, Titulo XX, Libro |, relativo a delitos cometidos
por funcionarios contra las garantias constituciona-
les, el articulo 543 AP 1992 reproduce el articu-
lo 204 bis a CP, en el sentido de que lo dispuesto
en ese Capitulo se entendera sin perjuicio de otros
preceptos que sefialaren mayor pena a cualguiera
de los hechos comprendidos en el mismo. Pero no
se ha tenido en cuenta que &l 204 bis a, introducido
en el CP por la reforma parcial y urgente de
25-6-1983, era una solucion provisional a la espera
de poder comparar en un nuevo CP |a gravedad de
cada delito especial con la de! delito comun contra
las distintas facetas de la libertad, seguridad o inti-
midad. Y lo procedente hubiera sido esa confronta-
cién caso por caso, pues la regla del articu-
lo 204 bis a CP, ahora reproducida, tiene el grave in-
conveniente de no distinguir adecuadamente entre
aquellos casos en que la actuacion del funcionario,
totalmente injustificada, supone un plus de gravedad
por prevalimiento del cargo, y aquellos otros en que
la conducta funcionaral es menos grave que la del
sujeto comun por encajar en principio en el ambito
competencial del ejercicio de su cargo y suponer
s6lo un exceso intensivo por no haber dado cumpli-
miento a algun requisito o garantia adicional.

V. PUESTA EN PRACTICA

Es muy correcta la disposicién transitoria 2.°.1
AP 1992, sustancialmente coincidente con la 3.°
AP 1983, que, para evitar los indeseables efectos,
que supondrian excarcelaciones masivas, de una
aplicacion retroactiva de la nueva ley mas favorable
en cuanto a duracién nominal de las penas pero uni-
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da a una aplicacion parcial del antiguo CP en lo mas
favorable por acortamientos practicos generalizados
de la condena por la redencion de penas por el tra-
bajo, dispone que para determinar la ley mas favo-
rable se parta de la aplicacion completa de las nor-
mas de uno u otro CP y que la redencion de penas
por el trabajo sélo se aplicara con el antiguo CP, no
con el nuevo.

En cambio, es demasiado corta la vacatio solo de
cuarenta dias de la disposicion final AP 1992, pues
parece mas prudente para el conocimiento y prepa-
racién para la entrada en vigor de todo un nuevo Co-
digo por la Justicia y sus colaboradores, Administra-
cion penitenciaria y ciudadanos el plazo de un afio
que preveia la disposicion transitoria 1.* AP 1983.

Pero sobre todo parece censurable la supresion
en el AP 92 de las tres disposiciones finales del
AP 83, fundamentaimente la 1.7, que obligaba al Mi-
nisterio de Justicia a dictar en el plaze de seis me-
ses —inferior por tantc al ano de vacatio— las nor-
mas de desarrollo de los articulos sobre arresto de
fin de semana, cancelacién de antecedentes, susti-
tutivos penales y medidas de seguridad; lo que
—aunque mejor hubiera sido consignarle expresa-
mente— también obligaria a una simultanea previ-
sién econémica y de medios materiales en esos ex-
tremos. Y también eran muy interesantes las previ-
siones de la disposicion final 2.* AP 83, que obliga-
ba a remitir también en el plazo de seis meses pro-
yectos de ley sobre apiicacién de medidas de segu-
ridad. Derecho penal juvenil (a lo que actualmente
se esta dando parcial cumplimiento) y potestad san-
cionadora de la Administracion (esto Ultimo para
adaptarla y aproximarla al maximo a las garantias
penales); y de la disposicion final 3.°, que ordenaba
al Gobiemmo la habilitacion de centros idéneos para
cumplimiento de las medidas de internamiento y, en
tanto no estuvieran habiiitados, disponia el cumpli-
miento en centros no carcelarios. Todos estos pre-
ceptos mostraban una clara veluntad de hacer efec-
tivos los medios para el cumplimiento de los aspec-
tos novedosos o mas positivos del sistema de san-
ciones. Pero sin una articulacién y desarrcllo iegal
y reglamentario y sin pravision concreta y a plazos
fijos de medios materiales y humanos, toda la pre-
tendida reforma de las sanciones y sustitutivos pue-
de quedar practicamente en papel mojado.

V. METODO DE ELABORACION DEL CODIGO

Para concluir, unas reflexiones sobre algo que me
parece esencial: el procedimiento de elaboracion del
nuevo Cédigo Penal.

El AP 1979, elaborado por una comision de cua-
tro personas, aunque no se hizo pablico, sino que
fue objeto de difusion restringida, se sometié a una
amplia discusién y revision en la Seccién de lo Pe-
nal de la Comisién General de Codificacion, que por
cierto fue ampliada al efecto, antes de ser enviado
al Congrese como P 1980, que al menaos iba prece-
dido de una breve exposicién de motivos y que fue

¢ Proyecto de LO de CP, Instituto Nacional de Prospectva en
colaboracién con la Secretana de Estado parsg el Desarrollo Cons-
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acompanado de una publicacion oficial conteniendo
una mas amplia Memoria explicativa ®. Como es sa-
bido, el P 1980 originé una gran cantidad de enmien-
das parlamentarias y una intensa discusion ciantifi-
ca. La propuesta de AP 1983, de cuya comisidn re-
dactora —de seis miembros— formé parte, partid de
esa situacién, pero, en contra de mi opinién expra-
sada en el seno de la misma, se cometié el error de
no acemparnar el texto de una amplia exposicion de
motivos o fundamentacion explicativa del porqué de
cada regulacion, innovacién ¢ modificacion respec-
to del P 1980 o del CP vigente. De todos modos ca-
bia sostener que eso no era tan trascendente, ya
que la propuesta formalmente no era ni siquiera un
Anteproyecto presentado como tal al Consejo de Mi-
nistros, sino que se publicaba por el Ministerio de
Justicia para abrir un amplio periodo de discusién
cientifico-técnica y politico-criminal, tras el cual se
presentaria al Gobisrno un AP formal y, después de
discutirlo éste y someterlo en su caso a diclamen da
alguna comision u organismo, se aprobaria como
proyecto definitve, en cuyo proceso ya se podria
acompanar de una fundamentacion detallada. Sin
embargo, nada de ello se produjo, pues por diver-
sas razones, conjeturables pero nunca expresas, no
se presentd formalmente el AP al Gobierno ni me-
nos se remitié un P al Congreso. Al cabo de siete
anos, en 1990 el Ministerio vuelve a nombrar una co-
misién restringida —de seis miembros— para que
elabore otro AP y éste es presentado al Gobierno
en febrero de 1992, casi nueve anos después de la
propuesta de AP 1983; pero nuevamente se publica
sin fundamentacién ni explicacion aiguna de las pro-
puestas y de los cambios y, lo que es mas preocu-
pante, anunciando que se quiere enviar en breve
como proyecto de CP al Parlamento, sin someterio
a un debate detenido, ni general ni de una amplia co-
mision de expertos, salvo el dictamen solicitado al
Consejo General del Poder Judicial. Ahora bien, éste
no es un organo especializado en Derecho penal, y
por eso y por la premura de tiempo su informe, que
—a la fecha, en mayo de 1992— tampoco es publi-
co salvo lo que se ha filtrado a la prensa, no puede
tener toda Ia profundidad, extensién, detalle y oferia
de alternativas que seria deseable.

Cemo vengo sosteniendo publicamente desde
hace mucho tiempo y mantuve expresamente on el
encuentro sobre la reforma del CP organizade por
la UIMP bajo el patrocinio del Ministerio de Justicia
en julio de 1991, para la elaboracion del CP hace fal-
ta luz y taquigrafos y la previa intervencién de una
gran comisién de expertos para la reforma del CP,
sea la seccion penal de la Comisidén General de Co-
dificaciébn convenientemente ampliada para un mo-
tivo tan especial, sea una comisién ad hoc, en la que
estén ampliamente representados profescres uni-
versitarios, magistrados, fiscales, expertos de la Ad-
ministracién publica y de ta Administracion peniten-
ciaria y abogados, y que evalle detenida y exhaus-
tivamente el correspondiente Anteproyecto (y los
anteriores).

Un Codige Penal completo es una obra extraordi-

titucional y el Centro de Estudios Constitucionales, Madnd, 1980.



nariamente compleja, que no sdlo requiere que es-
tén bien trazadas sus lineas maestras politico-crimi-
nales, sino que estén bien estudiados y cuidados
sus innumerables detalles técnicos, Io cual es espe-
cialmente prolijo y dificil de dominar en la parte es-
pecial. Téngase en cuenta que las observaciones al
AP 1983 publicadas por el Ministeric de Justicia en
diversos numeros de «Documentacion Juridica» °, y
a las que se hace referencia en la Introduccion del
ministro al AP 1992, no son mas que una minima
parte de las opinicnes doctrinales —sin contar las ju-
risprudenciales— sobre las posibles regulaciones le-
gales, las reformas proyectadas o posibles y las al-
ternativas de Derecho comparado, ya que infinidad
de estudios en moncgrafias y manuales, o son an-
teriores al AP 1983 o no se refieren especificamen-
te al mismo sinc a regulaciones, reformas o cuestio-
nes reformables del CP o de otros proyectos o de
la legislacion comparada. Por eso, si se quiere un
Codigo Penal para el siglo XX —que como minimo
dure su primera mitad sin grandes modificaciones—
¥ que en cualguier casc suponga una aproximacion
a los modelos de los CP avanzados de otros paises
europecs, sobre tode los comunitarios, es preciso
que una gran comision de expertos tedricos y prac-
ticos supervise a fondo |a totalidad de la propuesta,
sobre todo en la amplisima parte especial, en la que,
si es preciso, deberia solicitar dictamenes de espe-
cialistas en temas concretos. Y para que en todo
caso la comisién levante actas de sus sesiones, en
las que se detalle la fundamentacion de las prapues-
tas y de los cambios © no del Dereche vigente, sus
pros y contras y los de otras posibles alternativas
que se ofrezcan, eventualmente mediante votos par-
ticulares o posiciones de mayorias y minorias; lo gue
a su vez deberia reflejarse en una Memoria explica-
tiva del proyecto que se remita a las Cortes.

8 Cfr. DJ 37/40, 1983, Monogr. dedicado a la PANCP; DJ 54,
1987, Observaciones y criticas formuladas por ia doctrina penal
ospaficla a la PANCP de 1983 (recop. p. Mestre y Valmania).

Sélo un procedimiento asi permitira que el Gobier-
no primero y después el Parlamento estén perfecta-
mente asasorados técnicamente sobre el significa-
do, alcance y coherencia de las nuevas o antiguas
regulaciones y de sus alternativas, de modo que con
conocimiento de causa puedan elegir lo que les pa-
rezca politico-criminalmente —y’ también técnica-
mente— preferible y se eviten modificaciones como
algunas citadas, que inconscientemente empeoren
una regulacién o una propuesta anterior. No se tra-
ta ni mucho menos de tardar una década larga como
la Gran Comisién alemana para la reforma del De-
recho penal y la discusidn posterior al proyecto ofi-
cial aleman de 1962, entre otras cosas porgque en
Espana se lleva mas de una década, aunque con al-
tibajos, de discusion sobre la elaboracion de un nue-
vo CP y ademas se cuenta con la experiencia de la
reforma penal reciente en otros paises europeos (o
que no sucedia en Alemania en los afios cincuen-
ta). Pero cuando hace ya doce largos afnos que el
Gobierno encargé —en 1978— un primer antepro-
yecto de CP en la democracia y han transcurrido
nueve afos desde la propuesta de AP 1983 sin que
se hayan aprovechado para proceder del modo ex-
puesto, no parece excesivo, maxime cuando es al-
tamente improbable —y desde luego indeseable por
lo que tendria de apresurado y superficial— que un
proyecto de todo un CP se pueda discutir y aprobar
por el Parlamento en lo que queda de legislatura
(que como muy tarde tiene que concluir a comien-
Zos de verano de 1993), esperar a que esa gran co-
misién, trabajando intensamente, tardara un afio o
dos en preparar detenidamente el proyecto. De ese
modo se facilitaria enormemente la labor y el acier-
to de las decisiones de Gobierno y Parlamento y se
garantizaria contar con un buen Codige Penal ya en
la proxima legislatura.
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