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(p. 35) El 25 de mayo de mayo de 1996 ha entrado en vigencia el nuevo Cédigo Penal
de Espafia. Los trabajos preparatorios comenzaron inmediatamente después del retorno
a la democracia en 1978, y produjeron una serie de proyectos y anteproyectos. Sin
embargo, el Proyecto de 1994 fue aprobado sorpresivamente por el Parlamento en
noviembre de 1995.

El nuevo Cdadigo Penal forma parte del proceso tendiente a la armonizacion juridica e,
igualmente, es simbolo de la superacion de la crisis que, a nivel internacional,
cuestionaba la concepcidn relativa a la codificacion. Nacida en el Siglo de las Luces o del
Humanismo1, ésta vinculada mas de modo casual que como una necesidad, con la idea
de Nacion.

Después de la segunda guerra mundial, se respondi6é escépticamente a la pregunta de si
los codigos eran o no instrumentos superados histéricamente, poco idéneos para
responder a las necesidades de un Estado moderno (y méas tarde postmoderno). Una
oleada & normas (p. 36) juridicas asi como las caracteristicas de un Estado y una
sociedad abiertos parecian incompatibles con el sistema cerrado de un Cdédigo2.

Sin embargo, desde hace una década, reaparece en Europa, aunque de manera
reformada, la conviccion de que la técnica legislativa de la codificacion contribuye
decisivamente a la precision y sistematizacion del ordenamiento juridico. El cual, como
parte integrante de la cultura juridica europea, esta caracterizado esencialmente por un
pensamiento normativo sistematico.

Y dado que esta forma de pensar implica razonar en unidades mas o menos cerradas, la
idea de codificacidn (renovada) incluye necesariamente la tendencia a una regulacion,
en lo posible completa, en un texto central. Las leyes especiales ocupan, por
consiguiente, un lugar secundario 3.

La idea de la "regulacién", en este sentido, se contrapone también a una simple
compilacion que se limita a aceptar y ordenar, lo que ya existe en las leyes y en la
jurisprudencia. Se trata entonces, como decia el entonces Fiscal General aleman sobre
el Proyecto oficial de nuevo Cédigo Penal aleman de 19624, «mas de cosechar fruta
madura (p. 37) que de abrir nuevo camino » ("mehr Ernte als neuer Weg"). O como
escribe un eminente colega y amigo italiano, estudioso del valor y de los principios de la
codificacién penal5, "Pensare al codice € seminare per il futuro".

La orientacion futura de una verdadera codificacién conduce, de un lado, a que los tipos
penales sean el reflejo negativo y, en lo posible, completo de los valores de una
sociedad. De otro lado, a que las disposiciones penales cuyo contenido del injusto es
incierto o eventual, no tengan mas lugar en el Cddigo Penal. Dejando de lado la
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importante pregunta de si el legislador es competente para incorporar en forma
auténoma nuevos valores6, podemos decir a manera de resumen que toda norma penal,
cuya validez no esté limitada temporalmente, es idénea para ser incluida en el Cddigo
Penal7.

El renacimiento de la idea de codificacién8, como hemos ya indicado, es eciente. En
esta tendencia no se consideran los nuevos cédigos penales de Alemania y Austria de
los afios setenta. En estos, el legislador cred cédigos «doctos », que concretizan en
forma de ley lo que la doctrina y la jurisprudencia habian elaborado antes en la teoria del
delito, y lo que se habia reformado en materia de sanciones. Del mismo modo, el Cédigo
Penal portugués de 1982 estuvo completamente (p. 38) influenciado por la dogmatica
tradicional alemana. Sélo en la reforma de 1995, se introducen profundas modificaciones
en la Parte especial y en el dominio de las sanciones, continuando en vigencia leyes
penales especiales vinculadas a importantes sectores de la vida social y econémica9. Y
aun el nuevo Cadigo Penal francés de 1994 muestra una tendencia a la compilacion, sin
introducir nuevas valoraciones de fondo con la Unica, y por cierto importante, excepcién
de la inclusion de la responsabilidad de las personas juridicas 10. Lo mismo se puede
decir del Proyecto (0 esbozo) de Cédigo Penal italiano de 1992. Unicamente el Cadigo
espafiol puede ser considerado como producto de un proceso de "codificacién"11l
(aunque curiosamente la Exposicion de Motivos da bastante espacio para fundamentar
el argumento contrario de que esta idea seria "innecesaria y perturbadora").

El nuevo Cédigo se orienta decididamente hacia el futuro, indicando un cambio profundo
de los intereses de la sociedad espafiolal?2 y reflejando con buena logica, los nuevos
valores de la Constitucién democratica de 1978. Con razén, la Exposicion de Motivos
describe al nuevo texto legal como "una especie de Constitucion negativa". La
adecuacion a los valores constitucionales se evidencia en la Parte (p. 39) Especial, en
cuya sistematica se coloca en primer plano al individuo y sus libertades fundamentales y
se protege penalmente el derecho a la personalidad (comprendidos los derechos a la
intimidad, a la propia imagen, al honor, la prohibicién de tratos degradantes o de la
tortura, etc.).. Igualmente, se protegen los derechos de los trabajadores, de los
consumidores y se sanciona la injerencia ilegitima de los funcionarios publicos en la
esfera privada. La «constitucionalizacion » de la materia penal se refleja ademas en el
Titulo Preliminar, con la mencioén de las garantias constitucionales y, especialmente, del
principio de legalidad, cuyas consecuencias se muestran en las numerosas definiciones
legales, y en el reconocimiento legal de la comisién por omisién y del principio de la
culpabilidad (al que la jurisprudencia espafiola le atribuye rango constitucional e influye
sobre todo en materia de error).
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El caréacter liberal y humano del nuevo Cédigo, consecuencia del principio constitucional
de proporcionalidad o de intervencién minima, se pone de manifiesto en la restriccion
tanto de la imprudencia punible como de la punibilidad de los actos preparatorios, en la
elevacién de la edad limite de la capacidad penal y sobre todo en materia de sanciones:
admision exclusiva de medidas de seguridad postdelictuales (siguiendo la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional), supresién de las penas privativas de libertad de menos de
seis meses (de acuerdo con un movimiento internacional de reforma), combinada con la
introduccién del arresto de fin de semana, el trabajo en beneficio de la comunidad vy el
sistema de "dias-multa". La puesta en practica de las sanciones de substitucién
dependera naturalmente de los medios financieros y de la organizacidon que se pongan a
disposicion, asi como de la ejecucion efectiva de la multa, que en los paises latinos
constituye aln un punto débil.

En la Parte Especial, la orientacién constitucional y la modernizacion del derecho penal
espafiol se evidencia, en particular, en los tipos de homicidio, los que son simplificados
con la supresion del parricidio y del infanticidio, y completados con otros tipos. La
expresién de las nuevas exigencias constitucionales al legislador se concretiza con la
criminalizacion de las manipulaciones genéticas, las lesiones (p. 40) al feto y la
eutanasia pasiva. Entre las numerosas novedades adicionales se encuentran las
sanciones diferenciadas en materia de proteccién ambiental, de acuerdo a los medios y
elementos ambientales, en lugar de la represién en un tipo Unico.

Con relacién a la idea de codificacion cabe subrayar el hecho que el legislador ha
incorporado en el nuevo Cadigo la gran mayoria de los delitos que en muchos paises
estan dispersos en leyes especiales, admitiendo con esto los problemas vinculados
(frecuentemente sobredimensionados en la discusion alemana) a las normas penales en
blanco. Asi, el nuevo Cédigo incorpora los delitos tributarios, contra la seguridad social o
la ordenacion del territorio; la publicidad engafiosa, los delitos societarios, etc.

El rasgo moderno y la adaptacion al futuro econémico asi como a las obligaciones
internacionales, se presentan, inter alia, en la criminalizacion especial del blanqueo de
dinero y del abuso de informaciones privilegiadas, de la estafa informatica y de los
fraudes en los ingresos y gastos de la comunidad Europea y en la fijacion de las
cantidades limites en ecus.

No es sorprendente, sin embargo, que tanta luz produzca algo de sombra. Asi, el nuevo
Cddigo mantiene las llamadas consecuencias accesorias de la condena penal,
especialmente con relacién a las personas juridicas. Frente a las cuales, la discusion
internacional ha desarrollado un catdlogo completo de sanciones propias y nuevas
penas13. Sin embargo, el legislador espafiol no las toma en consideracion, limitandose a
remitir el problema, como lo dice la exposicién de motivos, al poder sancionador de la
administracién, cuya competencia conjuntamente con las consecuencias accesorias de
la condena (por (p. 41) ejemplo, clausura o liquidacidon forzosa) son consideradas
suficientes. Deja abierta ademas la cuestién de la naturaleza juridica de pena, sanciéon
administrativa o medida de seguridad de las consecuencias accesorias.

En la Parte Especial, se percibe, sobre todo, la precipitacién en la redaccion final y la
influencia de ultima hora de grupos politicos y de presién, produciendo bastantes
incongruencias de contenido y carencias de técnica legislativa. Es de destacar también,
y esta critica no tiene nada que ver con la fase final del proceso legislativo, la falta casi
total de investigacién empirico-criminolégica para fundamentar los nuevos tipos penales
en los que las tendencias, en principio correctas, de humanismo liberal y de intervencion
minima, a veces llegan a la aplicacién de principios dogmaticos liberales con resultados
extrafios en materias con una estructura dificil. Mencionaremos el ejemplo critico de las
insolvencias punibles, las cuales no han jugado en el pasado, y a pesar de la realidad
economica y financiera espafiola, ningin papel relevante en la practica de la persecucién
penal. El nuevo Cédigo, contrariamente a los demas coédigos y leyes modernas
europeas, limita la punibilidad esencialmente a la produccién dolosa de la insolvencia.

Byista de conjunto en: De Doelder /Tiedemann (eds.), La criminalisation du comportement collectif
/ Criminal liability of corporations, 1996 (con contribuciones sobre Alemania, Australia, Bélgica,
Canada, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Italia, Japon, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido,
Rusia, Suiza) y Schiinemann/Suéarez Gonzalez, op. cit., nota 12.



De este modo, se ignora toda la historia de este materia penal desde tiempos
medioevales. Epoca en la que, en las ciudades de lItalia del Norte, surgié la idea de
penalizar la comision, aun determinados casos de imprudencia, de los llamados "actos
de bancarrota"1l4. La formulacion positiva de los mismos constituyen las reglas
fundamentales de toda actividad empresarial. En esta materia, como en algunas otras,
hubiera sido méas prudente, después de renunciar a largas investigaciones
criminoldgicas, establecer al menos un inventario de las soluciones juridico-penales
modernas adoptadas en otros Estados industrializados comparables a Espafia, en lugar
de separarse de una larga tradicidn histérica comun que nunca ha amenazado la (p. 42)
libertad empresarial con su necesaria toma de decisiones de riesgo. El tipo penal de
alzamiento de bienes puede cumplir esta laguna al menos parcialmente.

Esta Ultimas criticas que se refieren sobre todo a la Parte Especial, en realidad, no
cambian en nada el juicio positivo sobre la nueva codificaciéon penal que por eso merece
su entrada en vigor el dia 24 de mayo de 1996. A partir de esta fecha: adelante Justicia y
Ciencia Penal para dar vida y valor practico a este obra importante de la democracia
espariola!

“ver BGHSt vol. 15, p. 103 y ss.; Tiedemann, Lecciones de derecho Penal econémico, 1993, p.
207, 241y s. e Insolvenz-Strafrecht, 2a. ed. 1996, notas marg. 32 y ss. antes § 283.



