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Algunos problemas dogmadticos y su solucion en el nuevo

Codigo Penal espanol

Ignacio Berdugo Gémez de la Torre

Introduccion

Como objetivo general, el nuevo Cédigo Penal
espafiol pretende adecuar el contenido de la legis-
lacién penal a los principios recogidos en la Cons-
titucién de 1978. El programa penal de la Consti-
tucién es directamente aplicable dado el valor di-
rectamente normativo de ésta, tal como la doctrina
y el Tribunal Constitucional han sostenido reitera-
damente. Por ello, el periodo de tiempo compren-
dido entre la vigencia de la Constitucién y la del
nuevo Cédigo se ha caracterizado por multiples re-
formas parciales de muy diversa entidad y por una
reinterpretacion de los viejos preceptos llevada a
cabo siguiendo las pautas del Tribunal Constitu-
cional. De forma paralela transcurre en estos afios
una sucesion de intentos que buscan la elabora-
cién de un nuevo Cédigo Penal impuesto por la
Constitucidn, que sustituyera a un texto que técni-
ca y politicocriminalmente respondia a momentos
histéricos ya superados.

Este articulo pretende llevar a cabo una exposi-
cién de los principales problemas dogmaticos que
se han abordado en el nuevo Cédigo Penal y poner
de relieve los interrogantes que deja abiertos en la
esperanza de que su contenido pueda contribuir al
desarrollo de la doctrina penal latinoamericana.

El nuevo Cédigo Penal espariol ha venido prece-
dido de un amplio debate en especial en lo que
afecta a los aspectos dogmaticos de su parte gene-
ral. Este debate ha tenido lugar a lo largo de mas
de 20 anos y sus resultados quedaron reflejados
primero en alguna de las reformas que sufrié el
viejo Cédigo Penal, en especial la de 1983, y ob-
viamente en el articulado del nuevo Cédigo de
1995.

Reiteradamente la doctrina penal espafiola ha-
bia puesto de relieve la necesidad de proceder a
modificar la parte general del Cédigo Penal en
funcién tanto de razones politico-criminales
como razones técnicas. Aunque es dificil proceder
a una diferenciacién rigida entre las exigencias
politicocriminales y las estrictamente dogmaticas,
pues no debe olvidarse que problemas calificados
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de técnicos, muchas veces estan dando forma a
garantias de los derechos individuales, es decir, al
imperativo politicocriminal de mayor alcance.

La primera cuestién a abordar con caracter ge-
neral y que tiene particular transcendencia en
América Latina es si las partes generales de los
Cédigos Penales deben incorporar definiciones de
todas y cada una de las instituciones que acogen,
tal como hacen buena parte de los influidos por el
Cédigo Penal tipo. A titulo de ejemplo, si deben
definir el dolo, el error, la legitima defensa, etc. El
Cédigo Penal espanol con buen criterio huye de
una parte general “manualistica” y evita, con al-
gunas excepciones, adoptar posiciones que impli-
quen un pronunciamiento en pro de una opcién
dogmitica determinada. Al dejar este punto abier-
to el Cédigo Penal da cabida a diversas opciones
interpretativas, lo que supone tanto como garanti-
zar la persistencia del pluralismo en el Cédigo Pe-
nal, pues no debe olvidarse que los distintos
sistemas dogmaticos reflejan a su vez distintas op-
ciones filosoficas, diversas concepciones del De-
recho. Aunque bien es cierto que este principio no
debe sacrificar la garantia de seguridad juridica
que el Codigo debe dispensar a todos los ciu-
dadanos.

Sobre este punto de partida abordaré el posicio-
namiento del nuevo Cédigo sobre cuatro temas
dogmaticos: la omisién, el error, la vida del delito
y la autoria y participacién. Como se vera en al-
gunos de estos supuestos no se rompe con el con-
tenido del Cédigo anterior sino que se introducen
modificaciones con el intento de mejorar la regu-
lacién preexistente, lo que no siempre se logra.

I. La omision

La parte general del antiguo Cédigo solamente
se referia a la omisién en su articulo inicial, al de-
finir el delito como “las acciones y omisiones dolo-
sas o culposas penadas por la ley”. Con posteriori-
dad, en la parte especial incorporaba algunos tipos
donde tipificaba comportamientos omisivos; sirva
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de muestra el delito de omisién del deber de soco-
rro contenido en el antiguo articulo 489 ter. Sobre
este exiguo punto de partida la doctrina penal es-
panola haciéndose eco de las viejas posiciones de-
sarrolladas desde principios de siglo por la doctri-
na alemana diferenciaba entre delitos de omisién
pura o propia y delitos de comisién por omisién u
omisién impropia. El problema radicaba en la
ausencia de un apoyo directo para fundar la rele-
vancia penal de omisiones a las que imputar resul-
tados penalmente relevantes, es decir como incluir
supuestos de comisién por omisién, en tipos que
describfan conductas activas. Lo que obviamente
llevaba a plantear objeciones desde el principio de
legalidad.

La posicién mayoritaria en la doctrina penal to-
maba como referencia la dogmatica de MEZGER de
la comisién por omisién asentada en la presencia
de un deber juridico en el garante. A la que en una
posterior evolucién, se incorporaron en el ambito
juridico penal espanol las posiciones que fundan
el deber de actuar en razones materiales, toman-
do como partida la aportacién de A. KAUFMANN y
la obra de RODRIGUEZ MOURULLO.

Estas razones hacian aconsejable la incorpora-
cién al Cédigo de una clausula de equiparacién
exigida por la vigencia plena del principio de lega-
lidad, que tenfa particular trascendencia en los de-
litos dolosos y que sirviera de soporte a la dogma-
tica de la posicion de garante. El nuevo Cédigo se
hace eco de esta exigencia en su articulo 11, que
dice:

“Los delitos o faltas que consistan en la produc-
cién de un resultado sélo se entenderan cometidos
por omisiéon cuando la no evitacién del mismo,
al infringir un especial deber juridico del autor,
equivalga, segin el sentido del texto de la ley, a su
causacion. A tal efecto se equiparara la omision a
la accién: a) cuando exista una especifica obliga-
cién legal o contractual de actuar, b) cuando el
omitente haya creado una ocasién de riesgo para
el bien juridicamente protegido mediante una ac-
cién u omisién precedente”.

El precepto es importante desde el punto de vis-
ta politico-criminal en cuanto genera seguridad
juridica al proporcionar un soporte a la actuacién
del juez y senalarle pautas para su actuacién. Por
el contrario, es técnicamente deplorable y plantea
importantes problemas a resolver en el ambito de
la interpretacién.

El parrafo primero del articulo 11 toma como
punto de partida el exigir la presencia de un espe-
cial deber juridico en el autor, que materialmente
equivalga a la causacién. En realidad hubiera bas-
tado con esta afirmacion general, pero en el debate
parlamentario se introdujeron las especificaciones
que aparecen tras las letras a y b, que dejan abierta
la cuestién de si se trata de las unicas formas que
puede presentar esa equiparacién o por el contrario
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ticnen un caracter ejemplificador. Pues, habiendo
oplado en el parrafo primero por una equiparacion
material, parece que en los mencionados apartados
el Codigo vuelve a las viejas tesis de MEZGER de ca-
racter formal, con la incorporacion ademas de la
idea de la ingerencia.

I1. El error

En el afio 1983 se introdujo en el Cédigo Penal
espafiol un precepto, el articulo 6 bis a, que reco-
gia de forma expresa las consecuencias que tenia
el error sobre la responsabilidad penal. Se daba
forma con este articulo a una exigencia politico
criminal que esta en las bases del Derecho penal
Contempordneo y que viene exigida, entre otras
razones, por la exclusion en el ambito penal de la
responsabilidad objetiva.

El contenido del articulo 6 bis a, sin mencionar-
lo de forma expresa recogia la distincién doctri-
nalmente asentada entre error de tipo y error de
prohibicién, regulando en ambos casos los efectos
del error vencible y del error invencible. De igual
manera, debe senalarse que en la regulacién del
error de prohibicién se acogia, en opinién ma-
yoritaria de la doctrina, las tesis de las denomina-
das teorias de la culpabilidad al establecer en este
caso la responsabilidad dolosa atenuada.

La nueva regulacion, que aparece en el articulo
14, mantiene los principios incorporados en el afio
1983, introduciendo algunos cambios que mejoran
en una parte la férmula empleada pero la empeo-
ran en otra.

En este sentido, es correcto que sigan diferen-
ciandose ambas clases de error. En nuestra opi-
niéon también lo es el que sigan acogiéndose las
tesis de la culpabilidad en el error de prohibicion
vencible, lo que, por cierto, genera importantes
consecuencias dogmaticas, la mas importante es,
con toda probabilidad que presupone la presen-
cia del dolo en el tipo. De igual manera, es co-
rrecto que el Cédigo siga sin pronunciarse de for-
ma diferenciada sobre los efectos del error en los
presupuestos facticos de una causa de justifica-
cion. Este error puede ser tratado segiin los plan-
teamientos dogmaticos del intérprete como error
de tipo o como error de prohibicién, en mi caso,
como ya he expuesto en otros lugares, seria un
supuesto de error de tipo.

El articulo 14 resuelve, lo que también es acer-
tado, las consecuencias del error sobre un hecho
que cualifique la infraccién o sobre una circuns-
tancia agravante, lo que no aparecia en el Cédigo
anterior. En cambio, y en sentido opuesto, genera
abundantes problemas la referencia en el articulo
14.1 al “error sobre un hecho constitutivo de la in-
fraccion penal”, que sustituye a la referencia en el
Codigo anterior al “error sobre un elemento esen-
cial integrante de la infraccién penal”. La nueva
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formula es poco afortunada, pues parece retornar
a la vieja y técnicamente superada diferenciacién
entre error de hecho y error de derecho.

IIl. Vida del delito

Tomo aqui como punto de partida, el momento
en el que con caracter general puede comenzar a
producirse la relevancia penal de un comporta-
miento; esto es, cuando comienzan los actos de
ejecucién. No me voy a referir por tanto a los ac-
tos preparatorios ya que éstos son solo relevantes
en algunas de sus formas. Asi, en el Cédigo Penal
espaiiol la conspiracion, la proposicién y la pro-
vocacién para delinquir, que en el viejo Codigo se
castigaban con caracter general, esto es, referidas
a cualquier delito, s6lo son penalmente relevantes
respecto a aquellos delitos en que expresamente se
sefiale, como, por otra parte, corresponde a un Co6-
digo liberal.

Comenzada la ejecucién, lo que supone ya
presencia de riesgo de lesion para el bien juridi-
co, el viejo Cédigo Penal diferenciaba, lo que era
tradicional en el Derecho espafiol, entre tentati-
va y frustracién. Junto a ello, el articulo 52 re-
cogia las consecuencias del denominado delito
imposible. Ademas, se regulaban en la defini-
cién de la tentativa y de la frustracién los efec-
tos del desistimiento, aunque quedaba abierto el
debate sobre su naturaleza dogmatica. En con-
creto, si se trataba de un elemento del tipo, con
lo que su presencia afectaba a todos los respon-
sables del hecho delictivo, hubieran ellos desisti-
do o no, o por el contrario, como desde comien-
zos de los 70 defendia con razén MuNoz CONDE,
se trataba de una causa personal de exclusion de
la pena, con lo que solo afectaba a aquel o a
aquellos en quienes concurriera.

Con buen criterio, el nuevo Cédigo Penal pres-
cinde de la vieja diferenciacién entre tentativa y
frustracion y sélo habla en el articulo 16.1 de la
tentativa, con una definicién que engloba los su-
puestos que antes quedaban incluidos tanto en la
tentativa como en la frustracion: “hay tentativa
cuando el sujeto da principio a la ejecucion del de-
lito directamente por hechos exteriores practican-
do todos o parte de esos actos que objetivamente
deberian producir el resultado y sin embargo este
no se produce por causas independientes de la vo-
luntad del autor”.

De este precepto, y del contenido del articulo 62
donde el Codigo toma como referencia para la de-
terminacién de la pena de la tentativa “al peligro
inherente al intento”, podemos deducir que el le-
gislador opta, con acierto, por una concepcién
objetivo material de la tentativa. Esta posicién lle-
va, entre otras cosas, a prescindir de la relevancia
penal del delito imposible, pues al definir la tenta-
tiva se habla de los “actos que objetivamente de-

berfan producir el resultado” y por definicién esto
no se produce en el delito imposible.

En relacion con el efecto del desistimiento, el
nuevo Cédigo, en el articulo 16.2, también de for-
ma correcta, opta por considerarlo técnicamente
como una causa personal de exclusién de la pena.
Es decir, sélo va a tener efecto en aquel en quien
concurre, no en los demas que toman parte en el
hecho. Esto es correcto, pues no debe olvidarse
que pese a haber desistido se ha realizado ya tan-
to el tipo objetivo como subjetivo y que se ha pro-
ducido una situacién de riesgo para el bien juridi-
co lo que justifica la intervencién del Derecho pe-
nal. En cualquier caso, no se debe olvidar que la
exclusién de responsabilidad penal de quien de-
siste, no afecta a la responsabilidad por los actos
va realizados que implique la realizacién de
otros tipos. Lo que en la practica puede tener im-
portancia practica en especial en aquellos delitos
que guardan relacién entre si, como puede ser le-
siones y homicidio. Piénsese en el supuesto de
quien desiste del homicidio que queria realijzar,
pero no puede impedir las lesiones que ya se han
producido.

El nuevo cédigo va mas alla en materia de de-
sistimiento, pues en el articulo 16.3 recoge, to-
mando como referencia la politica criminal en su-
puestos de criminalidad organizada, los efectos
que sobre la responsabilidad penal tiene el desisti-
miento, aunque no sea exitoso, al establecer que
“quedaran exentos de responsabilidad penal aquel
o aquellos que desistan de la ejecucién ya inicia-
da, e impidan o intenten impedir, seria, firme y de-
cididamente, la consumacion, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudieran haber incurrido
por los actos ejecutados, si estos fueran ya consti-
tutivos de otro delito o falta”.

Ni que decir tiene que, independientemente de
lo discutible que puede ser esa opcién politico cri-
minal, deja abierto un interrogante a los tribuna-
les que puede llegar a ser dramatica, en concreto
esclarecer cudndo el intento de impedir la consu-
macién puede ser calificado de serio, firme y de-

cidido.

IV. Autoria y participacion

El viejo cédigo establecia en su articulo 12 que
eran responsables penalmente los autores, los
cémplices y los encubridores v mas adelante, en el
articulo 14, en opinién mayoritaria de la doctrina,
determinaba qué participes podian por su impor-
tancia merecer la misma pena que el autor, en
concreto los coautores, los inductores y los coope-
radores necesarios.

La regulacién planteaba multiples problemas
dogmaticos. En primer lugar, si existia una defini-
cién de autor en sentido estricto, o por el contra-
rio, que quien era autor aparecia definido en cada

19




Revista Penal

Algunos problemas dogmiticos y su solucion en el nueve Cédigo Penal espaiiol

uno de los tipos penales de la parte especial. Co-
nectado con este problema estaba el de la natura-
leza dogmatica del articulo 14.1, en concreto si
ahi se regulaba la coautoria o la autoria en senti-
do estricto. De igual manera, tampoco se regulaba
la autoria mediata, lo que planteaba problemas
para su acogida en la prictica, dada la vigencia del
principio de legalidad. De igual manera, tampoco
parecia técnicamente correcto considerar al encu-
bridor como participe, ya que intervenia una vez
que el hecho delictivo estaba consumado. Final-
mente, hasta el afio 1983 no se incorporé en el ar-
ticulo 15 bis una clausula que, al recoger el actuar
en nombre de otro, permitia fundar la responsabi-
lidad del representante de las personas juridicas
en los delitos especiales.

El nuevo Cédigo Penal ha introducido orden en
este gran cimulo de problemas, lo que ya en si
merece una valoracién positiva. En primer lugar,
establece en el articulo 27 que “son responsables
criminalmente de los delitos y faltas los autores y
los cémplices”, con lo que excluye a los encubri-
dores, cuyo comportamiento considero correcta-
mente, como un delito contra la Administracién
de Justicia en los articulos 451 a 454.

En segundo lugar, en el articulo 28 da una defi-
nicién de autor, al establecer que “son autores
quienes realizan el hecho por si solos, conjunta-
mente, o por medio de otros de quienes se sirven
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como instrumento”. Con ello se esta dando una
definicién que comprende al autor en sentido es-
tricto, a los coautores y al autor mediato. Es decir,
se estd dando una definicién de autoria. En el mis-
mo articulo se equipara a efectos de pena con el
autor, lo que también es politico-criminalmente
correcto, al inductor y al cooperador necesario. La
otra forma de participacién, el complice, articulo
29, al igual que en el Cédigo anterior, merece una
pena menor que la del autor.

Finalmente, se mejora la regulacién del actuar
en nombre de otro, pues el articulo 31 se refiere
ya tanto al que actda en nombre de una persona
juridica como en nombre de una persona fisica.
Con ello se da cobertura legal a la responsabili-
dad de quien actda como representante de una
persona fisica y realiza una figura delictiva que
exige en el sujeto activo del mismo una especial
condicién, cualidad o relacién que concurren en
el representado pero no en el representante, por
ejemplo en los delitos contra la Hacienda Publi-
ca: la relacién tributaria. Es decir, la férmula del
actuar en nombre de otro que, tras la reforma del
83, daba una salida, como ya se ha dicho, a los
supuestos de responsabilidad penal en los delitos
propios o especiales cuando la relacién era con
una persona juridica, se amplia ahora a las per-
sonas fisicas, con lo que se llena una importante
laguna legal. o




