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L.
ANTECEDENTES

En fecha 22 de octubre de 2012 ha tenido entrada en el Registro del
Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ) el texto del
Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. La Ponencia del presente informe fue
asignada a la Excma. Sra. Vocal Dofia Margarita Robles Fernandez y, en la
reunién del dia 8 de enero de 2013, la Comision de Estudios e Informes aprobd
el informe, acordando su remision al Pleno del Consejo General del Poder

Judicial.

Il
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION CONSULTIVA
DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

El presente informe se emite al amparo de la competencia que el

articulo 108 f) de la LOPJ otorga al Consejo General del Poder Judicial.

.
ESTRUCTURA DEL ANTEPROYECTO

El Anteproyecto consta de una Exposicion de Motivos compuesta de
veintiocho apartados; un Articulo Unico divido en doscientos apartados; dos
Disposiciones Adicionales; seis Disposiciones Transitorias; una Disposicién

Derogatoria y tres Disposiciones Finales.

Aun cuando el Articulo Unico afecta a una parte considerable de
preceptos del Cddigo Penal, en algunos casos la modificacion solo tiene por

objeto suprimir el vocablo “falta” o “faltas”, fruto de la derogacion de esta
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figura, mientras que una parte de los articulos que se afiaden tienen por objeto
posibilitar la aplicacion de la libertad vigilada, cuyo ambito de aplicacion se
extiende considerablemente. Los preceptos afectados por las modificaciones

citadas no seran objeto de estudio particularizado.

Junto con el Anteproyecto también se ha remitido la Memoria de
Analisis de Impacto Normativo (en adelante MAIN), la cual a se subdivide en
los siguientes apartados: |. Oportunidad de la propuesta; Il Contenido, Analisis

Juridico y Descripcion de la tramitacion y lll. Andlisis de Impacto.

Debe hacerse notar que, para facilitar la comprension de este informe,
las citas de los articulos hoy en vigor se llevan a cabo mediante la
identificacién numérica del precepto con el afiadido “vigente” (por ejemplo, el
vigente articulo 234), mientras que en las referencias a la version prevista por
el Anteproyecto sélo se indica en numero del articulo (por ejemplo, el articulo
234.2).

Iv.
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ANTEPROYECTO

El apartado | de la Exposicion de Motivos refleja de manera detallada
cudles son las principales razones que propician la reforma del vigente Cédigo
Penal. En el parrafo primero de dicho apartado se explicita el designio principal
del prelegislador, a saber: la introduccion de la Prisién Permanente Revisable,
la modificacion del sistema de medidas de seguridad, con la consiguiente
ampliacion del ambito de aplicacién de la libertad vigilada y la regulacién, de
nuevo cufio, de la denominada custodia de seguridad, asi como la revision de

la actual regulacion del delito continuado.

Junto a los aspectos esenciales anteriormente enunciados, también se

dice que mediante la proyectada reforma se pretende dotar a la justicia penal
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de mayor eficacia. A tal fin, se introducen modificaciones de calado en la
regulacion de la suspension y sustituciéon de las penas privativas de libertad, se
suprimen las faltas como categoria penal con sustantividad propia, se acomete
una revisién técnica del comiso. Asimismo, se acomete la modificacién de
determinados delitos regulados en la parte especial, que en concreto atafie a
los delitos contra la propiedad, a las agravantes especificas de la estafa,
administracion desleal, propiedad industrial, insolvencias punibles, atentado y
desobediencia, alteraciones del orden publico, incendios, detencion ilegal, e

intrusismo.

También se introducen nuevas figuras delictivas, a saber: el delito de
matrimonio forzado, de hostigamiento y acecho, divulgacién no autorizada de
imagenes o grabaciones intimas y la manipulacién del funcionamiento de los
dispositivos de control utilizados para vigilar el cumplimiento de penas y
medidas de seguridad, y otros que no se mencionan en la Exposicién de
Motivos como el delito de embaucamiento. Por ultimo, también se pretende
transponer a la normativa interna la Decision Marco 2008/913/JAl, sobre la
lucha contra determinadas formas de racismo y xenofobia; Ila Directiva
2011/93 UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y de la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil, y la Directiva 2011/36 UE cuyo
objeto versa sobre la lucha contra la trata de seres humanos y proteccion de
las victimas, a la vez que se deslinda de dicha materia a los delitos de
inmigracion ilegal, conforme a los dictados de la Directiva 2002/90/CE vy la
Decision Marco 2002/946/JAl.

Antes de abordar los aspectos principales de la reforma, debe ponerse
de manifiesto ciertas imprecisiones detectadas. En primer lugar, no existe en el
vigente Cddigo Penal un elenco de delitos que, con sustantividad propia, se
denominen “delitos contra la propiedad”, habida cuenta que el Titulo XIII del
Libro 1l viene referido a los delitos patrimoniales y contra el orden
socioecondmico. Precisamente, dentro de ese Titulo se incardinan figuras tales

como la estafa, amén de los delitos contra la propiedad industrial y de
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insolvencia punible. Por otra parte, la referencia a una revision técnica de delito
de desobediencia no se ve reflejada en el texto articulado, ya que la Unica
modificacion operada sobre esa materia se proyecta sobre la falta regulada en
el articulo 634 del vigente Cadigo Penal, que es objeto de despenalizacion, y la
rebaja punitiva que afecta a los delitos de resistencia y desobediencia
regulados en el articulo 556. También, desde el punto de vista técnico, en
materia de medidas de seguridad no coinciden las rubricas de las Secciones

con el contenido.

Hechas las anteriores precisiones, procede efectuar una serie de
consideraciones sobre los postulados recogidos en el primer parrafo del
apartado |, pues es en ese apartado donde el prelegislador detalla el principal

proposito de la reforma.

La necesidad de fortalecer la confianza en la Administracién de Justicia
es la principal aspiracidon que se persigue; para tal menester, se dice que
aquella debe contar con un sistema legal que garantice resoluciones judiciales
previsibles y que, ademas, sean percibidas por la sociedad como justas. Para
alcanzar tal desideratum resulta preciso, segun indica el prelegislador,
incorporar a nuestro ordenamiento la Prisidn Permanente Revisable, modificar
el sistema de medidas de seguridad, ampliar el ambito de aplicacion de la
libertad vigilada, introducir la denominada custodia de seguridad y, por ultimo,

revisar el régimen juridico del delito continuado.

De las consideraciones vertidas en el apartado | de la Exposicion de
Motivos, se infiere que la desconfianza social que se cierne sobre aquella
Administracién trae causa de la imprevisibilidad de sus resoluciones v,
también, que éstas son percibidas socialmente como injustas. Este aserto no

s6lo no se comparte, sino que se refuta categéricamente.

Se dice, valga la reiteracion, que el principal propdsito de la reforma es

poner a disposicion de la citada Administracion un sistema legal que garantice
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resoluciones judiciales previsibles. Dicho de ese modo, implicitamente se esta
afirmando es que el contenido de tales resoluciones no se puede prever o
conocer de antemano. Como cualquier otro acto de voluntad, individual o
colectivo, que sea fruto de un proceso de deliberacién previa, en el que
ademas participen terceros que ostentan posiciones encontradas, las
resoluciones judiciales pueden colmar o defraudar las expectativas de unos y
otros, en funcion de su concreto contenido final o de la motivacién utilizada.
Ahora bien, si esa es la razén por la que se pone en tela de juicio la
previsibilidad de la actividad jurisdiccional, dificilmente esta reforma legislativa
o cualquier otra podran evitar lo que es inherente a cualquier decision
humana y, singularmente, a la interpretacion por los jueces de las normas y su

aplicacion individualizada al caso concreto.

Por ello, cuando el prelegislador afirma que es necesario garantizar que
las resoluciones judiciales sean previsibles, lo que realmente deja entrever es
gue tales resoluciones son, a dia de hoy, inesperadas o sorprendentes. Ante
tal argumento, lo primero que cabe decir es que no se llega a entender como
una reforma de la normativa penal sustantiva puede contribuir a mejorar la
previsibilidad de las resoluciones judiciales, pues es notorio que los Jueces y
Magistrados se limitan a aplicar la normativa vigente en cada momento vy, si se
dice que en el presente las resoluciones judiciales son imprevisibles, también

lo serian una vez la proyectada reforma entre en vigor.

Como es sabido, y por ello huelgan explicaciones adicionales al
respecto, la funcién jurisdiccional desempefiada por los Jueces y Magistrados
esta ineluctablemente sujeta al principio de legalidad penal en sus diferentes
vertientes. Si a ello se une el obligado acatamiento de la Constitucién, como
asi lo proclama el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial, y la
independencia reconocida en el articulo 12 de la norma ultima citada, no se
alcanza a comprender las razones y motivos por los que se considera
necesario adoptar medidas que garanticen la previsibilidad de la actividad

resolutoria en el orden penal, maxime cuando los reparos que se suscitan en la

10
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Exposicion de Motivos conllevan una connotacion negativa sobre el
funcionamiento de unos 6rganos, que son la garantia de que el ejercicio del
“ius puniendi” se ejercite de acuerdo con los postulados enmarcados por la

Constitucion.

Tampoco se dice por queé las resoluciones judiciales son tributarias de
mayor previsibilidad, ni para quién o quiénes resultan sorpresivas o
inesperadas. Ciertamente, los denominados “juicios paralelos” condicionan la
opinidon publica respecto de procedimientos judiciales revestidos de un alto
grado de trascendencia social y, en ese contexto, no cabe descartar que
determinadas resoluciones judiciales puedan defraudar expectativas de mayor
rigor o ejemplaridad. No obstante, es de esperar que no hayan sido esas las
razones tomadas en consideracién para entender necesario dotar de mayor
previsibilidad a las resoluciones judiciales, pues cuando la imparticion de
justicia se pretende subordinar a presiones o beneplacitos externos, tal funcion

se aleja peligrosamente de los parametros constitucionales.

También se dice que la reforma proyectada contribuira a que las
resoluciones judiciales sean percibidas socialmente como justas. La
descalificaciéon implicita que contiene el citado aserto debe ser rechazada de
plano. La justicia, entendida como la cualidad o virtud de dar a cada uno lo
que le pertenece o corresponde, ha sido y es objeto de multiples valoraciones,
especialmente cuando se anuda al caso concreto. Ello, lejos de ser un
inconveniente, debe ser valorado como una consecuencia del pluralismo
inherente a toda sociedad democratica. Ahora bien, el hecho de que el ideal de
justicia sea objeto de opinidon y controversia no significa que el comun de la
ciudadania ignore cual es el verdadero cometido de los integrantes del Poder
Judicial, toda vez que la sociedad espanola ha alcanzado un nivel de madurez
y discernimiento tal, que le permite distinguir nitidamente entre la funcion
judicial, consistente basicamente en la interpretacion y aplicacion del Derecho
vigente, y la funcién legislativa que, en lo que atafie al Derecho penal, es el

instrumento adecuado para la creacion, modificacion o derogacién de los tipos

11



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

penales, al igual que para determinacion de las penas o medidas de seguridad

aplicables.

Por tanto, si como se indica en el apartado | de la Exposicion de
Motivos, el prelegislador considera necesario, por razones de politica criminal,
introducir la denominada Prision Permanente Revisable en el catalogo de
penas, reformar el actual sistema de medidas de seguridad y modificar el
régimen juridico de la continuidad delictiva, por razones de politica criminal,
deberia limitarse a dejar constancia de las razones de oportunidad que le han
llevado a proyectar tales medidas, sin ampararse en el pretexto de mejora del
funcionamiento y la imagen de la Administracién de justicia, institucion que, por
otra parte, precisa de otro tipo de reformas que agilicen, sin menoscabo de los
derechos de los ciudadanos, la sobrecarga que gravita sobre numerosos

organos judiciales.

A lo largo de este informe se analizaran las consecuencias que la
proyectada reforma conlleva, con especial énfasis en aquéllos aspectos que,
segun se indica en la Exposicion de Motivos, son los pilares fundamentales de
la misma, a saber: la Prision Permanente Revisable, el sistema de medidas de

seguridad y la continuidad delictiva.

La Prision Permanente Revisable constituye una novedad de calado,
pues ninguno de los Cddigos Penales espafioles elaborados durante el siglo
XX incluye la prision a perpetuidad en el catadlogo de penas. Esta modalidad
de prision suscita fundamentalmente problemas desde la perspectiva del
articulo 25.1 de la Constitucién y en concreto, por su no inclusion en el

catalogo de penas privativas de libertad y por su falta de definicién

Por ultimo, se desaconseja mantener una regulacién diferenciada — mas
severa- para los delitos vinculados con el terrorismo, y en consecuencia se
sugiere establecer un régimen juridico uniforme para todos los delitos

castigados con Prision Permanente Revisable.

12
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El Anteproyecto lleva a cabo una total reforma de las medidas de
seguridad, implantando de manera decidida los postulados del llamado
Derecho penal de la peligrosidad, en la linea iniciada por la LO 5/2010, de
reforma del Cédigo Penal. Desde los axiomas de este derecho de la
peligrosidad, la seguridad se convierte en una categoria prioritaria en la politica
criminal, trasladando al ambito del derecho penal la inquietud social ante

determinados tipos de delincuentes.

Por un lado, se avanza en la aplicacion de las medidas de seguridad no
privativas de libertad a los imputables considerados peligrosos, novedad que
introdujo la LO 5/2010 con la libertad vigilada para delincuentes sexuales y
terroristas y a la que el anteproyecto da una nueva regulacién y extiende a
muchos otros supuestos; y se instauran medidas de seguridad privativas de
libertad para los delincuente imputables considerados peligrosos — la custodia
de seguridad y el internamiento en centro de rehabilitacién de adicciones-, que
se vienen a acumular a la pena, eliminando asi el sistema vicarial que rige en
la actualidad, conforme al cual en caso de imponerse penas y medidas de
seguridad privativas de libertad, se comienza con el cumplimiento de la

medida, que se abonara para la pena.

Se suprime el limite maximo de duracién de las medidas establecido en
la regulacion actual en atencién a la duracion de la pena abstracta prevista
para el hecho, de manera que la medida no pueda tener ser superior a la de la
pena. Con la reforma, el tiempo de duracién de las medidas de seguridad sera
el de la peligrosidad del sometido a ella. No se establece un régimen para que,
con contradiccién, audiencia del sometido a la medida y de su defensa y del
Ministerio Fiscal y plenas garantias, se pueda controlar la evolucién del
sometido a la medida, su peligrosidad y, en definitiva, la necesidad de
mantener la medida. Lo que conduce a un sistema de medidas de seguridad

de duracion indeterminada y no previsible, sin un control cierto y claro.

13
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La reforma introduce como nueva medida de seguridad para sujetos
imputables: la custodia de seguridad. Esta medida tiene su origen en el
Derecho aleman, si bien tanto el TEDH como el proprio Tribunal Constitucional
aleman han declarado su inconstitucionalidad, destacando el TEDH que mas
alla de las apariencias, la custodia de seguridad, al ser una medida que solo
esta prevista respecto de personas que han sido condenadas repetidamente
por delitos de cierta gravedad, que se impone a consecuencia de un delito, que
su régimen de cumplimiento es exactamente igual al de la prision (y de hecho
se prevé su cumplimiento en prision) y que su supuesta finalidad sélo
preventivo-especial no se compadece con un régimen juridico que entrana la
posible privacion de libertad de por vida, algo que comporta una finalidad
preventivo-general que es propia de una pena, ha de ser calificada como pena

a los efectos del art. 7.1 de la Convencion.

La custodia de seguridad se cumplira después de la pena de prisién. Y
aunque la Ley fija una duracién maxima de la medida de diez afos, tras la
custodia de seguridad se impondra de modo obligatorio la medida de seguridad
de libertad vigilada, que puede llegar a ser ilimitada a través del sistema de
prérrogas que se establecen en la nueva regulacion. De esta manera, se viene
a configurar un sistema de medidas de seguridad ilimitadas en el tiempo para

sujetos imputables.

En cuanto a la libertad vigilada, se amplian extraordinariamente los
supuestos en los que podra ser impuesta; ampliandose asimismo su contenido
y como ya hemos dicho, su duracion, que aunque en apariencia se fija entre

tres y cinco afos, puede convertirse en ilimitada a través de su prérroga.
En el delito de asesinato se introduce una nueva circunstancia

cualificadora, consistente en su ejecucion para facilitar la comision de otro

delito o para evitar que se descubra.
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Se da una nueva regulacion a los delitos de lesiones, suprimiendo el
criterio actual para diferenciar el delito menos grave y leve, que gira en torno a
la necesidad o no de tratamiento médico o quirdrgico, que se sustituye por el
de “menor entidad”, introduciendo para la distincion un nuevo concepto

indeterminado y menos objetivo, que sera necesario de precisar en la practica.

Dentro de los delitos de detenciones ilegales, se modifica el articulo 166
CP, estableciéndose una pena igual a la del homicidio para el caso de que el
secuestrador no diere razén del paradero de la persona secuestrada, pena que
para determinados casos, que asimismo tipifica, puede llegar a la del delito de

asesinato.

Se introduce el nuevo delito de matrimonio forzoso, optandose por su
configuracién como un tipo especial de delito de cocciones, y rechazandose en
consecuencia, su inclusion en el delito de trata de seres humanos. Con esta
decision se deja claro que el bien juridico protegido por este nuevo delito es es
el derecho a contraer libremente matrimonio reconocido en el articulo 16 de la

Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Se introduce el delito de acoso, que ya existe en otros paises y que se
valora positivamente al dar respuesta a una realidad que dificiimente puede

verse colmada con los actuales delitos de amenazas y de coacciones.

Se modifica la regulacién de los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual y corrupcién de menores que busca cumplir con las de proteccion del
menor, y en particular, de los menores de trece afos, para transponer la
Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y por la que
se sustituye la Decisién marco 2004/68/JAl del Consejo, introduciéndose el
delito de embaucamiento previsto en esa Directiva. Asimismo, se introduce un

nuevo delito para castigar la difusion, revelacion o difusion inconsentida de
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grabaciones o imagenes intimas que fueron cedidas al autor del delito por la

victima de manera consentida

Los delitos patrimoniales y contra el orden socioeconémico son objeto
de modificaciones de calado. Dentro del apartado correspondiente a los delitos
de apoderamiento (hurto, robos y robo y hurto de vehiculos a motor) debe
destacarse el notable endurecimiento de las penas previstas para el hurto y
robo con fuerza en las cosas cometidos bajo la concurrencia de determinadas
circunstancias, hasta el extremo de cuestionar seriamente la adecuada
proporcionalidad que debe existir entre la gravedad del delito y la correlativa
respuesta punitiva. Sobre este aspecto se incidira exhaustivamente en el

siguiente apartado de este informe.

La instauracion de la modalidad delictiva de la administracion desleal
también es objeto de estudio particularizado, dada la novedad que supone. De
igual modo, el informe analiza los diferentes aspectos de la nueva regulacién
prevista para la categoria juridica hoy denominada insolvencia punible, que el
Anteproyecto disciplina en dos apartados separados: por un lado la llamada

frustracion de la ejecucion vy, por otro, los supuestos de insolvencia punible.

Los delitos relativos a la propiedad industrial también son objeto de una
nueva regulacion. En el apartado correspondiente se formulan una serie de
recomendaciones que, entendemos, contribuiran a mejorar la redaccion y
ofrecer un tratamiento penal mas adecuado a ciertas situaciones de menor

gravedad.

El objeto de la nueva regulacion de los delitos de inmigracion ilegal se
explicita claramente en la Exposicion de Motivos, y al igual que acontece con
otras figuras delictivas, en este informe también se aconsejan ciertas

modificaciones, de cara a conseguir una regulacion mas adecuada.
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El delito de malversacién de caudales publicos cambia radicalmente de
sistematica, pues se prescinde de la actual estructura, sustentada basicamente
en el binomio sustraccion/aplicaciéon a usos ajenos a la funcién publica de los
caudales o efectos publicos, para quedar subordinado a las modalidades del
delito de administracion desleal, con las Unicas matizaciones, obvias por otra
parte, de la condicion de funcionario publico o autoridad que el sujeto activo
debe ostentar y la naturaleza publica del patrimonio. En el informe se formulan
varias consideraciones criticas respecto al modelo seguido por el

Anteproyecto.

Dentro del apartado correspondiente a los delitos contra la
Administracién de Justicia, concretamente el articulo 468, se adiciona un
numero tercero en cuya virtud se sancionan diferentes conductas que hacen
ineficaces los dispositivos técnicos previstos para controlar el cumplimiento de
las penas, medidas de seguridad y medidas cautelares. Respecto de dicha
figura, cuya tipificacion expresa se valora positivamente, se sugiere alguna

modificacion de caracter técnico.

En el Capitulo correspondiente a los delitos contra la corona, la principal
variacion operada atare al delito de homicidio del Rey o del Principe heredero,
gue pasan a ser sancionadas con PPR. Ademas, también se llevan a cabo
otras modificaciones, respecto de las cuales se formulan consideraciones

criticas.

Los delitos vinculados al racismo y discriminacion (articulos 510 a 510
ter) también sufren variaciones relevantes, que traen causa, por una parte, del
contenido de la STC 235/2007 vy, por otra, de la transposicion de la Decision
Marco 2008/913/JAl, que también atane al delito 607. En términos generales la
filosofia que inspira la reforma es adecuada, si bien se incurren en ciertos

desajustes técnicos que, este Consejo entiende que deben ser subsanados.
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Los delitos de atetando y desdérdenes publicos también sufren cambios
en su regulacién. La Exposicion de Motivos recoge con amplitud, (apartados
XXy XXI) los motivos que justifican el cambio proyectado, asi como el alcance
y contenido de las diferentes modificaciones llevadas a cabo. En el apartado
correspondiente de este informe se alumbran sugerencias y recomendaciones,
que ponen de relieve la conveniencia de mantener una mayor proporcionalidad
entre la real gravedad de ciertas conductas y la entidad de la pena asociada a
las mismas, amén de llamar la atencion sobre ciertas deficiencias técnicas que

se advierten.

La PPR se contempla para el delito de homicidio terrorista (articulo
572.2.1), y para el homicidio, la agresién sexual y lesiones graves ocasionadas
en el contexto de los delitos de genocidio (articulo 607). En relacion con este
ultimo delito se sugiere reservar la PPR soélo para los supuestos de efectiva

causaciéon de la muerte, por evidentes razones de proporcionalidad.

Finalmente, en lo que a este apartado se refiere, resta por abordar la
despenalizacion de las faltas que plantea el Anteproyecto. Desde diferentes
ambitos se ha venido reclamando la eliminacion de las faltas del Codigo Penal
0, al menos, la supresion de buena parte de esas infracciones veniales, tanto
por razones vinculadas al principio de intervencion minima, como por motivos
de oportunidad relacionados con la necesidad de descongestionar la
saturacion de asuntos que pende sobre los juzgados encargados de enjuiciar

tales infracciones.

Sin embargo, la despenalizacion “stricto sensu” que prevé el
Anteproyecto sélo afecta a una parte de conductas actualmente tipificadas
como falta, pues como expresamente se indica en la MAIN, la mayoria se
transmutan en delitos leves (vide en tal sentido el listado de delitos leves que
figura en las paginas 14 a 15 de la MAIN). Salvo error u omision, las conductas
que efectivamente quedan despenalizadas son: la no presentacion de un

menor o incapaz abandonado a la autoridad o a su familia (articulo 618.1); el
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incumplimiento no delictivo de obligaciones familiares establecidas en convenio
o resolucion judicial, en los supuestos de divorcio, separacion, nulidad,
procesos de filiacion de alimentos (articulo 618.2); auxilio o asistencia a
persona discapacitada o de edad avanzada (articulo 619); vejacion injusta de
caracter leve (articulo 620); muerte y lesiones por imprudencia leve (articulo
621); infraccion del deber de custodia de hijos (articulo 622); abandono de
jeringuillas (articulo 630); perturbacion leve del orden publico (articulo 633);
falta de respeto y consideracion a la autoridad o sus agentes (articulo 634);
desobediencia leve (articulo 634) y realizacion de actividades careciendo de

seguro obligatorio.

La despenalizacién de alguna de las infracciones indicadas resulta
cuando menos cuestionable por la desasistencia que puede suponer para
determinados bienes juridicos. Por ejemplo y sin animo de ser exhaustivos, la
falta de asistencia o auxilio a que se refiere el vigente articulo 619; las lesiones
por imprudencia leve del articulo 621.2% y 3%; y la vejacion injusta de caracter
leve cuando el ofendido sea alguna de las personas a que se refiere el articulo
173.2, pues ello acarrea una disminucion de la proteccion penal en una materia
tan sensible como es la violencia contra la Mujer. Las vejaciones injustas
suelen ser la primera manifestacion del ciclo de la violencia de género en el
ambito de la pareja. En la actualidad, en torno al 40% de las sentencias
condenatorias dictadas por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer son por
faltas de vejaciones injustas. Por ello se sugiere su conversion en delito leve,
porque su destipificacién provocaria la impunidad de tales acciones y una
menor proteccion de las victimas, ya que no podria dictarse orden de

proteccion en estos casos.

Sin perjuicio de lo dicho, dos son las principales objeciones que se
formulan al disefio de los denominados delitos leves. La primera versa sobre
los delitos de naturaleza patrimonial, habida cuenta que el prelegislador deja
de tomar como referencia exclusiva el valor de la cosa o el importe del

perjuicio, pues para la determinacion de la naturaleza venial de la infraccion el
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Anteproyecto conjuga varios criterios, tales como la situacion econdémica del
perjudicado, las circunstancia personales del culpable, la escasa entidad del
beneficio o perjuicio y, a modo de clausula de cierre, que el valor de la cosa o

del perjuicio no supere los mil euros.

Frente a la escasa complejidad del sistema vigente, que posibilita que
el 6érgano judicial pueda resolver adecuadamente sobre si el hecho es delito o
falta, mediante una simple tasacién pericial, el Anteproyecto patrocina un
modelo mas complejo que, previsiblemente, dara lugar a una mayor dilacién de
la instruccion del procedimiento, al ser necesaria la comprobacion de ciertos
extremos que son ajenos al valor del bien, el beneficio obtenido o el perjuicio

causado.

La segunda observacion entronca con el aspecto procesal de la
reforma. En régimen juridico establecido en la Disposiciéon Transitoria Cuarta
entroniza un modelo extravagante en nuestra legislacion adjetiva, habida
cuenta que no se prevé un sistema homogéneo para todos los delitos leves,
sino que, hasta la entrada en vigor de la futura Ley de Enjuiciamiento Criminal,
para las infracciones de esa naturaleza de mas frecuente comisién se
mantiene el régimen juridico actualmente previsto para las faltas, tanto a
efectos procedimentales como de determinacién de la competencia, mientras
que para el resto de infracciones leves implicitamente se prevé la aplicacion de
los previsto, con caracter general, para la instruccién y enjuiciamiento de

delitos.
En el apartado correspondiente de este informe se abunda sobre el

aspecto enunciado, y se alumbran soluciones con la pretension de mejorar la

sistematica utilizada
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V.
ANALISIS DEL ARTICULADO DEL ANTEPROYECTO

1. DISPOSICIONES GENERALES SOBRE DELITOS Y FALTAS

a. Delitos

A consecuencia de la desaparicién de las faltas como infraccion penal
con “nomen iuris” propio, la modificacion operada en varios preceptos solo
tiene por objeto eliminar el vocablo “falta” o “faltas” del texto del articulo. Sin
embargo, en el articulo 13.4 se introduce una modificacion significativa, puesto
que no se mantiene la sistematica seguida hasta ahora. Segun dispone el
vigente precepto, cuando la extension de la pena permita considerar el delito
como grave 0 menos grave, se considerara, en todo caso, como grave. Ahora
bien, cuando en funcién de la aludida extension el delito pueda ser reputado
menos grave o leve, el Anteproyecto establece que, en todo caso, la infraccion

se reputara leve.

La falta de adecuacion del precepto a la sistematica general del Cddigo
Penal es evidente, habida cuenta que para la determinacion del umbral de
gravedad de una pena, el criterio de referencia se establece en funcién de su
“techo” y no de su “suelo”. Este aserto se ve refrendado por la pauta
establecida en el vigente articulo 13.4 —que se mantiene en el Anteproyecto
para el binomio delitos graves- delitos menos graves- y también por las
directrices previstas para la prescripcién de los delitos, dado que el vigente
articulo 131 alude a la pena maxima sefialada por la Ley de cara a fijar el plazo

prescriptorio.

Ademas, la redaccion dada al segundo inciso del articulo 13.4 no
resuelve el problema de las penas alternativas, es decir, cuando para una
infraccidon se prevé la imposicion opcional de penas de distinta naturaleza. Tal
circunstancia acontece con los delitos enunciados en articulo 147.2 (lesiones

menos graves) 270.1, parrafo segundo (modalidad de escasa gravedad del
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delito contra la propiedad intelectual) y 274.2, segundo parrafo (modalidad de
escasa gravedad del delito contra la propiedad industrial), pues en el primero
de ellos se prevé, como pena alternativa a la multa de uno a doce meses, la
prisién de tres a seis meses, mientras que en los otros dos delitos citados se
contempla la imposicion, con caracter optativo, de la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a sesenta dias o la multa de uno a
seis meses. Tanto la pena de prisibn como la de trabajos en beneficio de la

comunidad son de naturaleza menos grave.

A tenor del contenido del primer parrafo de la Disposicién Transitoria
cuarta, los delitos descritos en los articulos indicados en el parrafo anterior
tienen naturaleza leve, de lo que cabria deducir que el criterio establecido en el
segundo inciso del articulo 13.4 no rige solamente respecto de la extensiéon de
una determinada pena, sino que también se extiende a los casos en que se
establezca una penalidad alternativa, de manera que siempre que la pena
minima imponible a una infraccién sea de caracter leve el delito ostentara esa
naturaleza, sea cual sea la extension de aquélla y la naturaleza de la pena que

alternativamente quepa imponer.

De ser ese el criterio que el prelegislador realmente pretende instaurar,
deberia quedar expresamente recogido en el articulo 13.4, para asi evitar las

dudas interpretativas que pudieran surgir.

Por consiguiente, al objeto de evitar la disparidad de las reglas
contenidas en el articulo 13.4, se propone la elevacién del techo de las penas
leves a que se refiere el articulo 33.4 f) hasta el umbral de tres meses de
multa, que es el techo penolégico establecido para la gran mayoria de los
delitos veniales, y establecer, como regla general, que cuando la pena
asociada a un determinado delito pueda ser catalogada, por su extension,
como grave O menos grave O, en su caso, cComo menos grave o leve, la

infracciéon sea considerada conforme a la pena maxima imponible.
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b. Discapacidad

El articulo 25 del Cédigo Penal es objeto de una nueva regulacion.
Segun se indica en el apartado XXIV de la Exposicion de Motivos, resulta
preciso adecuar el precepto citado a los postulados de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York, el 13 de diciembre del 2006. Conforme a tal propésito, en el
parrafo primero del articulo 25 se define la discapacidad como “Aquella
situacion en la que se encuentra una persona que tenga deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo, que al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones que las demas”. Esta definicion coincide

con la que ofrece el articulo uno de la Convencidn anteriormente citada.

En el parrafo segundo se delimita el concepto de “persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion” en los siguientes términos:
“Aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada
su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el gjercicio de su
capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de sus
derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de
caracter permanente”. De acuerdo a la definicién enunciada, no es preciso que
el discapaz psiquico esté impedido de gobernar su persona o bienes, pues
basta con que simplemente precise de la asistencia de un tercero para
complementar su capacidad juridica. La reforma operada en el articulo traido a
colacién se acomoda a los postulados de la normativa citada en la Exposicion
de Motivos, por lo cual no se formulan reparos respecto de la proyectada

modificacion.

2. PENAS Y DELITO CONTINUADO

a. Prision permanente revisable

a 1. Consideraciones generales

En el apartado Il de la Exposicion de Motivos se argumenta “in extenso”

sobre las razones de diversa indole que propician la introduccion de esta
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modalidad punitiva en nuestro ordenamiento penal, las caracteristicas que le
son propias y, por ultimo, sobre la compatibilidad de esa pena con la

Constitucion Espafola.

En primer lugar, el prelegislador hace notar que la prision permanente
revisable (en adelante PPR), solamente podra ser impuesta en supuestos de
excepcional gravedad (asesinatos especialmente graves, homicidio del Jefe del
Estado, de su heredero y de jefes de Estado extranjeros, y en los supuestos
mas graves de genocidio y de crimenes de lesa humanidad). La gravedad de
los delitos citados justifica una respuesta extraordinaria que consiste en la
imposicion de una privacion de libertad de duracion indeterminada, que no
obstante esta sujeta a un régimen de revision, pues tras el cumplimiento
integro de una parte relevante de la condena “(...) Acreditada la reinsercién del
penado, éste puede obtener la libertad condicionada al cumplimiento de ciertas

exigencias, en particular la no comision de nuevos hechos delictivos (...)".

Mas adelante, se dice que la PPR no renuncia a la reinsercion del
penado pues “(...) Una vez cumplida una parte minima de la condena, un
Tribunal colegiado debera valorar nuevamente las circunstancias del penado y
del delito cometido y podra revisar su situacion personal (...)". De cara a
justificar la bondad de la medida en el contexto juridico penal se ofrece el
siguiente argumento:“(...)Una revision judicial periodica de la situacion
personal del penado no existe en la actualidad ni para las penas maximas de
veinticinco, treinta o cuarenta afos de prision, ni para las acumulaciones de
condena que puedan llegar a fijar limites incluso superiores. Y justamente lo
que determina la inhumanidad de una pena es la falta de horizonte de libertad
que en la regulacion de la prision permanente revisable, garantiza la existencia

de un procedimiento judicial continuado de revision (...)".
En lo concerniente a la implementaciéon de la PPR, el prelegislador

sefiala que “(...)Cumplida esa parte minima de la pena, si el Tribunal considera

que no concurren los requisitos necesarios para que el penado pueda
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recuperar la libertad, se fijara un plazo para llevar a cabo una nueva revision de
su situacion; y si, por el contrario, el Tribunal valora que cumple los requisitos
necesarios para quedar en libertad, se establecera un plazo de libertad
condicional en el que se impondran condiciones y medidas de control
orientadas tanto a garantizar la seguridad de la sociedad como a asistir al

penado en esta fase final de su reinsercion social (...)”.

Finalmente, el prelegislador compendia una serie de argumentos que
corroboran, segun su criterio, la bondad de la medida. En primer lugar, se dice
que la PPR no constituye una pena definitiva que implique que el Estado se
desentienda del penado, puesto que se compatibiliza una respuesta ajustada a
la gravedad de la culpabilidad con la finalidad reeducativa a la que debe ser
orientada la ejecucion de las penas de prisiéon. En segundo lugar, se aduce que
esa modalidad no es extrafia al Derecho comparado europeo y, ademas,
cuenta con el beneplacito del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH), érgano que en diferentes resoluciones ha considerado que la
medida no es contraria a la Convencion Europea de Derechos Humanos (cfr.
SSTEDH 12/12/2008, caso Kafkaris vs Chipre; 3.11.2009, caso Meixner vs
Alemania). Por ultimo, también se indica que el Consejo de Estado ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre la constitucionalidad de las penas de duracion
indeterminadas revisables, concretamente, al informar sobre el instrumento de
ratificacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional, texto en el que esta

prevista la posible imposicion de una pena de prision perpetua revisable.

Sin duda, la proyectada introduccion de la PPR constituye una novedad
de primer orden en la actual legislacién penal espafiola. Histéricamente, la
prision a perpetuidad, en sus diferentes modalidades, no ha sido ajena a
nuestro ordenamiento penal. El Cédigo Penal de 1822 contemplaba dos formas
de privacion perpetua de libertad: la primera, denominada trabajos perpetuos,
era particularmente penosa pues, segun establecia el articulo 47 “Los reos
condenados a trabajos perpetuos seran conducidos al establecimiento mas
inmediato de esta clase, y en él estaran siempre y absolutamente separados
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de cualesquiera otros. Constantemente llevaran una cadena que no les impida
trabajar, bien unidos de dos en dos, bien arrastrando cada uno la suya. Los
trabajos en que se ocupen estos delincuentes seran los mas duros y penosos;
y nadie podra dispensarselos sino en caso de enfermedad, ni se les permitira
mas descanso que el preciso. La denominada “Reclusion por el resto de su
vida” era una alternativa a los trabajos perpetuos, cuya aplicacion estaba

prevista para los mayores de sesenta afios y las mujeres.

El articulo 24 del Cédigo Penal de 1848 contemplaba, dentro del
articulo correspondiente a las penas aflictivas, dos modalidades de privacion
de libertad permanente, a saber: la cadena perpetua vy la reclusion perpetua.
El Cdédigo Penal de 1870 mantuvo el mismo esquema que el anterior texto
punitivo. Fue el Cédigo de 1928 quien elimind del catalogo de penas la cadena
perpetua y la reclusion a perpetuidad, habida cuenta que la pena siguiente a la
de muerte, por orden de gravedad, era la pena de reclusion o prision cuya
duracion temporal quedaba comprendida entre los dos meses y un dia y
treinta afios (articulo 108). Incluso, cuando el condenado a muerte fuera
indultado, dicha pena se entenderia sustituida por la de treinta afios de
reclusién o prisiéon (articulo 116), con el condicionante de no poder ser
licenciado sin haber cumplido cuando menos las dos terceras partes de la
prisién o reclusion, salvo error judicial declarado en sentencia o por concesion

de amnistia.

El Cddigo Penal de 1932, norma en cuya virtud se procedio a la reforma
del Cddigo Penal de 1870, habida cuenta que el denominado “Cdédigo
Gubernativo de 1928” fue anulado el 15 de abril de 1931, eliminé la cadena y la
reclusion perpetua del catalogo de penas privativas de libertad, de modo que la
reclusiébn mayor, cuya duracion se establecido entre veinte afios y un dia y
treinta anos, se configuré como la pena mas severa del ordenamiento penal, al

ser eliminada también la pena capital.
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El Cédigo Penal de 1944 reintrodujo la pena de muerte, pero no hizo lo
mismo con la reclusién a perpetuidad. Tras la abolicién de la pena de muerte
por la Constitucion de 1978 tampoco se rehabilitd la pena de privacion de
libertad perpetua, siendo ésta la situacién que se mantiene hasta el momento

presente.

Tras esta resefia historica, bien puede decirse que aun cuando la
reclusion o prisién a perpetuidad no ha sido una figura extrafia a la normativa
penal espanola, lo cierto es que esa modalidad no ha sido contemplada por los
textos penales mas recientes, concretamente los elaborados durante el siglo
XX.

Dicho la anterior, a continuacion se formulan una serie de
consideraciones sobre la PPR, teniendo en cuenta, como referencia obligada,
los argumentos plasmados en la Exposicion de Motivos. Se dice que la PPR se
ajusta a un modelo admitido en el Derecho comparado europeo. Diferentes
paises europeos recogen, en sus respectivos Codigos, penas que son
equiparables a la PPR que el Anteproyecto pretende entronizar, entre ellos,
Austria, Alemania, Dinamarca, Francia, Italia, Suiza, Liechtenstein, San Marino,
Eslovaquia y Reino Unido. Por ello, para poder calibrar con certidumbre el
régimen juridico imperante en algunos de los Estados de nuestro entrono
juridico, resulta conveniente reflejar de manera sucinta cual es la normativa de

referencia en ltalia, Alemania y Francia.

A) ltalia

En ltalia el articulo 27 parrafo 3° de la Constitucion de 1947 dispone
que “las penas no pueden consistir en ftratos contrarios al sentido de
humanidad y deben tender a la reeducacion del condenado”. Pese a ello, el
Caodigo Penal vigente mantiene la pena de prision perpetua (ergastolo), que se

enumera en el articulo 17 ( 1) 2 de dicho texto legal como la mas grave de las
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penas principales establecidas por la ley para los delitos (una vez abolida la

pena de muerte por el articulo 27 parrafo 4° de la Constitucién de 1947).

El articulo 22 del Cédigo Penal define la pena de prisién perpetua de la
siguiente manera: “La pena de ergastolo es perpetua, y es cumplida en uno de
los establecimientos destinados a ello, con la obligacién de trabajar y
aislamiento nocturno. El condenado al ergastolo puede ser admitido al trabajo
al aire libre”. La parte especial del Codigo Penal italiano contempla la pena de
prision perpetua como pena principal que corresponde a los delitos mas
graves, entre ellos ciertos delitos que ponen en peligro la seguridad nacional;
atentado contra el Presidente de la Republica (articulo 276); atentado con fines
terroristas o subversivos y resultado de muerte (articulo 280 parrafo 4°);
secuestro de persona con fines terroristas o subversivos seguido de muerte
dolosa (articulo 289 bis parrafo 3°); atentado contra Jefes de Estado
extranjeros (articulo 295); estragos con resultado de muerte (articulo 422);
difusién dolosa de epidemia (articulo 438); envenenamiento de aguas o
sustancias alimentarias con resultado de muerte (articulo 439); homicidio
agravado (articulos 575, 576 y 577); y secuestro de menor seguido de muerte

dolosa (articulo 605 parrafo 4°).

Las normas penoldgicas relativas al concurso de delitos contenidas en
la parte general del Cdédigo Penal incluyen reglas que determinan alguna
particularidad en el régimen de cumplimiento de la pena de prisién perpetua o
que, en su caso, dan lugar a la imposicién de esa pena como resultado del
concurso de varios delitos sancionados con penas graves. Asi, conforme al
articulo 72, “Al culpable de varios delitos, sancionados todos ellos con la pena
de prision perpetua, se le impondra dicha pena con aislamiento diurno de seis
meses a tres anos. En el caso de concurso de un delito sancionado con la
pena de prision perpetua con uno o mas delitos sancionados con penas
privativas de libertad temporales por un lapso total superior a cinco afios se le
impondra la pena de prisiéon perpetua con aislamiento diurno por un periodo de
tiempo de dos a 18 meses. El penado a prision perpetua condenado al
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aislamiento diurno participara en la actividad laboral”. En este mismo sentido el
articulo 73 parrafo 2° dispone que “Cuando concurran varios delitos, y para
todos ellas esta prevista la pena de reclusion no inferior a 24 afios, se aplicara

la pena de prision perpetua’.

La pena de prision perpetua, al igual que las restantes penas privativas
de libertad, queda sujeta a la posibilidad de libertad condicional, una vez que el
penado haya cumplido, al menos, 26 afios de privacion de libertad (articulo 176
parrafo 3° Codigo Penal). La concesion de la libertad condicional queda en
manos de la autoridad judicial y esta sujeta al cumplimiento, por parte del
penado, de los requisitos de caracter general establecidos en el propio articulo
176: a) que durante el periodo de ejecucion de la pena haya observado un
comportamiento tal, que lleve a considerar seguro su arrepentimiento; y b) que
haya cumplido las obligaciones civiles derivadas del delito, salvo que el penado
demuestre que se encuentra en la imposibilidad de cumplirlas (articulo 176
parrafos. 1° y 4°). También existen algunas normas especiales aprobadas en la
década de 1990 que dificultan el acceso a la libertad condicional de los

penados por delitos relacionados con la criminalidad organizada.

De conformidad con lo previsto en el articulo 177 parrafo 1° Cdédigo
Penal “La libertad condicional es revocada si la persona liberada comete un
delito o una falta de la misma clase o incumple las obligaciones inherentes a la

libertad vigilada establecidas de acuerdo con el articulo 230 numero 2” .

En cuanto a la extincion de la pena de prisién perpetua el articulo 177
parrafo 2 del Cédigo Penal establece que una vez trascurridos cinco afios
desde la fecha de la resolucién de libertad condicional, sin que haya concurrido
ninguna causa de revocacion, la pena resulta extinguida y, asimismo, son
revocadas las medidas de seguridad personal ordenadas por el juez mediante

la sentencia de condena o mediante una resolucién posterior.

B) Francia
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La prision permanente, denominada en Francia “Reclusién criminal a
perpetuidad” esta prevista en el articulo 131.1 del Cdédigo Penal para
infracciones muy graves, tales como asesinatos, terrorismo. El articulo 131-23
limita a veintidés afios el periodo maximo durante el cual la persona no podra
beneficiarse de medidas de adaptacién de la pena. Anteriormente, el periodo
maximo a que se ha hecho alusion era de treinta afios, pero ulteriormente se
rebajoé. Por ello, el limite maximo durante el que se excluyen las medidas

penitenciarias de individualizacion de las penas es veintidés afios.

C) Alemania

El Cddigo penal aleman dedica el capitulo 3° de la Parte General a las
penas. El articulo 38 establece que la pena de prisién tendra una duracion
determinada, con un maximo de 15 afios, a menos que la ley establezca

expresamente la pena de prisidén permanente para el delito de que se trate.

El articulo 57 a regula las condiciones para la libertad anticipada en
relacion con las penas de prisién de por vida. Senala que se podra acordar
esta liberacion pero acordando un periodo de libertad vigilada de cinco afnos, y

siempre que se den las siguientes condiciones:

a) Que el penado haya cumplido 15 afios de privacion de libertad.

b) Que las particulares circunstancias de la culpabilidad del condenado no
exijan el cumplimiento efectivo de la pena de prisién permanente.

¢) Que se cumplan los requisitos para la liberacion anticipada en casos de
condenas a penas privativas de libertad de tiempo determinado,
especificamente, que la liberacion sea apropiada teniendo en cuenta el
interés general de seguridad publica y que la persona condenada lo

consienta.

La decision judicial de libertad anticipada valorara la personalidad del
condenado, su historia previa, las circunstancias del delito cometido, la
importancia del bien juridico que pudiera ponerse en peligro si delinquiera de

nuevo, el comportamiento de la persona condenada durante el cumplimiento
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de la pena, sus circunstancias y los efectos que son de esperar en él con la
libertad anticipada. El tribunal podra fijar un plazo, que no excedera de dos
afnos, antes del cual sera inadmisible que el condenado solicite de nuevo la
libertad anticipada. El articulo 57b sefala que si la pena de prisidon de por vida
ha sido impuesta en virtud de una sentencia que englobe varias condenas por

delitos especificos, cada uno de estos delitos sera evaluado exhaustivamente.

Entre los delitos que el Codigo penal aleman castiga con pena de
prision de por vida encontramos los actos bélicos (articulo 80), la traicién
(articulo 81 y 94), y aquellos otros delitos que tienen como resultado la muerte
de la victima, asi: agresién a menores con resultado de muerte (articulo 176 b),
agresion sexual o secuestro con resultado de muerte de la victima (articulo
178), asesinato en determinadas circunstancias (articulo 211, 212), detencion
ilegal con resultado de muerte (articulo 239 a) robo con resultado de muerte
(articulo 251, 316a) explosién nuclear con resultado de muerte (articulo 307,
308) o emision de radiaciones con resultado de muerte (articulo 309) ataques
maritimos o aéreos que causen la muerte de una persona (articulo 316 c). En
estos supuestos se incluye la pena de prision de por vida cuando la muerte se

ha producido al menos por negligencia grave.

A la vista del panorama normativo expuesto, es evidente que otros
ordenamientos penales europeos prevén medidas de contenido similar a la
PPR, si bien también cabe decir que en algunos paises, por ejemplo Alemania,
la pena de privacién de libertad temporal maxima no supera los quince afos,

limite notablemente inferior al que establece nuestro Cddigo Penal.

Por otra parte, la Exposicion de Motivos trae a las mientes que el TEDH
ha considerado que el establecimiento de la prisidon perpetua es compatible con
la Convencion Europea de Derechos Humanos, cuando la ley nacional ofrece
la posibilidad de revision de la condena con vistas a la conmutacion, revision,
terminacion o libertad condicional del penado, pues tales medidas son

suficientes para la salvaguardia del articulo 3 de la citada Convencion.
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Ciertamente, el TEDH ha seguido el criterio que se refiere el prelegislador, y
ello ha dado lugar que nuestro Tribunal Constitucional haya acogido dicho
criterio respecto de la prision a perpetuidad en el contexto del procedimiento de
extradicion. Sirva de ejemplo la STC 181/2004, en cuyo fundamento juridico
decimoquinto se dice:” (...)A ello hemos de anadir que, a pesar de reconocer
que la imposicion de una pena de cadena perpetua puede vulnerar la
prohibicion de penas inhumanas o degradantes del articulo 15 de la
Constitucion, a los efectos de correccion Constitucional de las resoluciones
judiciales que declaren procedentes la extradicion para el cumplimiento de una
pena de cadena perpetua o para enjuiciar un delito al que previsiblemente se
impondra esta pena, este Tribunal tiene declarado que resulta suficiente
garantia que las resoluciones judiciales condicionen la procedencia de la
extradicion a que en el caso de imponerse dicha pena su ejecucion no sea
indefectiblemente de por vida (STC 148/2004), con cita de la SSTEDH de 7 de
julio de 1989, asunto Soeringa Reino Unido; de 16 de Noviembre de 1999,

asunto T y V a Reino Unido)’.

Pese a lo expuesto, no deben orillarse dos aspectos de importancia. En
primer lugar, la sentencia del Tribunal Constitucional objeto de cita, al igual que
otras de sentido equivalente, se ha limitado a ponderar la correccién
constitucional de la prisién a perpetuidad, modificable o revisable, desde la
perspectiva del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos vy el
articulo 15 de la CE, que como es sabido proscribe las penas y tratos
inhumanos o degradantes. Por otra parte, no cabe ignorar que en el ambito de
la extradicion el Estado requirente no es un poder publico que se halle
sometido a la Constitucién espafiola, y, de ahi que sea necesario determinar
hasta qué punto y con qué criterios los Tribunales espafioles pueden y deben
examinar la regularidad constitucional de la actuacién de los poderes publicos
extranjeros. Sobre este particular aspecto, la STC 91/2000 ha establecido la
siguiente doctrina, de cara a determinar el alcance de la denominada

“vulneracion indirecta” de la Constitucion
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“...) Por lo tanto, hemos de afirmar desde ahora que al contenido
absoluto de los derechos fundamentales, determinado en la forma que acaba
de indicarse y que, segun lo dicho, comporta necesariamente, una proyeccion
ad extra, no pertenecen todas y cada una de las caracteristicas con las que la
Constitucion consagra cada uno de ellos, por mas que, en el plano interno,
todas ellas vinculen inexcusablemente incluso al legislador, en razon de su
rango. Sélo el nucleo irrenunciable del derecho fundamental inherente a la
dignidad de la persona puede alcanzar proyeccion universal; pero, en modo
alguno podria tener las configuraciones especificas con que nuestra
Constitucion le reconoce y otorga eficacia. Asi, al analizar esta cuestion en
relacion con las garantias contenidas en el art. 24 CE, las SSTC 43/1986, FJ 2
y 54/1989, FJ 4, han senalado que, si bien los Tribunales extranjeros no se
hallan vinculados por la Constitucidon espanola ni por su elenco de derechos
protegidos por el recurso de amparo, si lesionan los derechos fundamentales
las resoluciones de los organos judiciales esparoles que homologan "una
resolucion judicial foranea en un supuesto en que, por ser contraria a los
principios esenciales contenidos en el art. 24 de la Constitucion, debiera haber
sido repelida por el orden publico del foro". Este ultimo concepto "ha adquirido
asi en Espafa un contenido distinto, impregnado en particular por las
exigencias del art. 24 de la Constituciéon", ya que "aunque los derechos
fundamentales y libertades publicas que la Constitucion garantiza solo
alcanzan plena eficacia alli donde rige el ejercicio de la soberania espanola,
nuestras autoridades publicas, incluidos los Jueces y Tribunales, no pueden
reconocer ni recibir resoluciones dictadas por autoridades extranjeras que
supongan vulneracion de los derechos fundamentales y libertades publicas
garantizados constitucionalmente a los esparfoles o, en su caso, a los
espanoles y extranjeros" (STC 43/1986, FJ 4).

No son, pues, todas y cada una de las garantias que hemos anudado al art. 24
CE las que pueden proyectarse sobre la valoracion de la actuaciéon pasada o
futura de los poderes publicos extranjeros, determinando, en su caso, la

inconstitucionalidad "indirecta" de la actuacion de la jurisdiccion espanola; sino
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SOlo sus principios basicos o, dicho de otro modo, la esencia misma del

proceso justo (...)"

Como se observa, el control de los derechos fundamentales con
proyeccion “ad extra” se limita al denominado nucleo esencial del derecho
fundamental inherente a la dignidad de la persona, dada su vocacion universal,
pero no a aquellas singularidades especificas que nuestra Constitucion les
confiere, las cuales, sin embargo, vinculan en su integridad a todos los poderes
publicos espafioles. Ademas debe afiadirse, como en reiteradas resoluciones
ha puesto de relieve el Tribunal Constitucional, que el primer inciso del articulo
25.2 no contiene un derecho fundamental, sino un mandato del constituyente al
legislador para orientar la politica penal y penitenciaria, del que no se derivan

derechos subijetivos.

Por dultimo, la Exposicion de Motivos también invoca el criterio
sustentado por el Consejo de Estado en el dictamen elaborado a propdésito de
la ratificaciéon por Espana del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Tal
dictamen recay6 en el Expediente nimero 1374/1999 (Asuntos Exteriores) v,
en relacidn con la pena de prisidon perpetua prevista en el articulo 77 del citado

Estatuto, se formularon las siguientes consideraciones.

“(...) El articulo 77 del Estatuto de la CPI incluye dentro del catalogo de
penas aplicables la de reclusion a perpetuidad, cuando lo justifiquen la extrema
gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado. Como
quiera que una cosa es la imposicion de tal pena privativa de libertad y otra
distinta la funcion que se atribuye a su cumplimiento, seria discutible que dicha
prevision entrara en colision irreductible con el articulo 25.2 de la Constitucion.
En todo caso, los eventuales reparos en cuanto a su admisibilidad desde el
orden constitucional vigente decaen hasta un nivel relativo gracias a diversas

modulaciones al respecto dentro del propio Estatuto.

En primer lugar, el articulo 80 establece que "nada de lo dispuesto en la

presente parte se entendera en perjuicio de la aplicacion por los Estados de las
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penas prescritas por su legislacion nacional ni de la legislacion de los Estados
en que no existan las penas prescritas en la presente parte". Aplicando esta
ultima clausula de salvaguardia Espana, como Estado de ejecucion, no veria
afectados los principios constitucionales previstos en el articulo 25.2 que -en su
entendimiento mas extremo y sin tener en cuenta otros mecanismos de
interrupcioén de la ejecucion de las penas- podrian conducir a rechazar penas
perpetuas por colisionar con la reeducacion y reinsercion social de los
condenados. Es mas, el articulo 103.1.b) del Estatuto admite que, "en el
momento de declarar que esta dispuesto a recibir condenados, el Estado podra
poner condiciones a reserva de que sean aceptadas por la Corte y estén en
conformidad con la presente parte" y el mismo articulo, en el parrafo e) de su
apartado 3, establece que la Corte, al ejercer su facultad discrecional de
efectuar la designacion prevista en el 1, tendra en cuenta "otros factores
relativos a las circunstancias del crimen o del condenado, o a la ejecucion

eficaz de la pena, segun procedan en la designacion del Estado de ejecucion”.

Aunque podria dudarse de que los anteriores preceptos permitieran evitar a
todo trance la imposicion de penas a perpetuidad a nacionales espafoles
(especialmente si Espafia no es el Estado de cumplimiento), parece que esta
eventualidad -y su posible friccion con el aludido articulo de la Constitucion
espafiola- encuentra una flexibilizacion suficiente en la reduccion de las penas
prevista en el articulo 110 del Estatuto, cuya revision -que en todo caso debera
plantearse a los 25 afios de prision en caso de cadena perpetua y podra
volverse a suscitar- denota una posicion de principio tendente a la limitacion
temporal de las penas (cabe recordar que en diversos ordenamientos la
reclusion perpetua coexiste con el beneficio de la libertad condicional, sin
colisionar, por tanto, con una ejecucion de la pena orientada a la reeducacion y

reinsercion social (...)".

De lo expuesto se deduce que el érgano consultivo también tuvo en
cuenta otras razones a la hora de salvar los posibles escollos derivados de la
aplicacion del citado articulo, entre ellos la cautela prevista en el articulo 80 y la

fijacion de condiciones al amparo de lo dispuesto en el articulo 103.1b).
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Precisamente, al amparo del articulo ultimo citado, el Instrumento de
Ratificacién por Espana del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
dado el 17/7/1998, contiene la siguiente clausula: “Esparia declara que, en su
momento estara dispuesta a recibir a personas condenadas por la Corte Penal
Internacional, a condicion de que la duracion de la pena impuesta no exceda
del maximo mas elevado previsto para cualquier delito con arreglo a la
legislaciéon espanola’. Este inciso pone de relieve la oposicion del legislador a
que las penas de prisidon a perpetuidad pudieran llegar a ejecutarse en territorio
espafol. Dicho se ve corroborado por el contenido del apartado V de la
Exposicién de Motivos de la Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre, por la que
se autorizé la ratificacion por Espana del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, cuyo tenor es el siguiente: “(...) Esta autorizacién se expresa en
el unico articulo que contiene la ley, al que se acompafia una declaracion
manifestando la disposicion de Espana a recibir personas condenadas por al
Corte en los establecimientos penitenciarios de nuestro pais siempre que la
duracion de la pena de prision impuesta no exceda de la maxima admitida por
nuestra legislacion, declaracion permitida expresamente en el articulo 103 del
Estatuto, al tiempo que necesaria por las previsiones del articulo 25.2 de la
Constitucion, que exige que las penas privativas de libertad estén orientadas a

la reeducacion y reinsercion social del condenado (...)”

Aunque existen opciones politico-criminales que garantizan con similar
eficacia la seguridad de los bienes juridicos sin llegar a la condena a
perpetuidad, este informe debe cefirse a los aspectos técnicos vy
constitucionales del Anteproyecto. A este respecto debe sefialarse que los
principios constitucionales de reeducacion y reinsercion social no fuerzan a la
puesta en libertad de los condenados en cuanto se les considera
resocializados, ni tampoco su permanencia en prision mas alla del tiempo de la
condena y del que sefialan las normas sobre cumplimiento de las penas de
quienes no lo estan. Estos efectos serian incompatibles con el principio de
legalidad de las penas y con los distintos fines de las mismas. Las penas se

cumplen, por tanto, con independencia de la efectiva reeducacién o no de los
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condenados, aunque la legislacién penitenciaria prevé los correspondientes
mecanismos de reinsercidén social paulatina aplicables tan solo a aquellos
sobre quienes recae un pronéstico favorable de reinsercion social. Lo uUnico
que, segun reiterada jurisprudencia constitucional, exige el articulo 25.2 de la
Constitucién es, por tanto, que las penas privativas de libertad estén orientadas

hacia la reeducacion y reinsercion social de los condenados.

Este deber constitucional vinculante para la Administracién penitenciaria
se ha desarrollado en la legislacion penitenciaria a través de diversos
instrumentos: el tratamiento penitenciario, el régimen penitenciario con la
consiguiente posibilidad de progresion en grado, incluyendo el acceso al tercer
grado penitenciario (régimen abierto) y a la libertad condicional, y los permisos
de salida, ademas de la suspensién de la ejecucién de la pena (articulos 80 y
siguientes concordantes del Cédigo penal) y la sustitucién de las penas
privativas de libertad (articulos 88 vy siguientes), fundamentalmente. El
Anteproyecto no excluye de estas medidas tendentes a la reinsercion social a
los condenados a prisidbn permanente revisable, sino que, al contrario, preveé su
sumisién al tratamiento penitenciario individualizado, el posible acceso a
permisos de salida (articulo 36.3, ultimo parrafo), al tercer grado penitenciario
(articulos 36.3 y 78 bis) y a la suspensién de la ejecucion de la pena y la
libertad condicional (articulo 92). En consecuencia, la pena de prisién
permanente revisable prevista en el Anteproyecto no ignora el mandato
constitucional de que las penas privativas de libertad tienen que estar

orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social de los condenados.

El Anteproyecto prevé expresamente la pena de prision permanente
revisable para la comision de determinados delitos (articulos 140, 485.1, 572.2,
605.1, 607 y 607 bis. En todos estos casos, el texto legal es del mismo o
similar tenor:

“El asesinato sera castigado con pena de prision permanente revisable cuando

concurra alguna de las siguientes circunstancias (...)
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“El que matare al Rey o al Principe heredero de la Corona sera castigado con
la pena de prision permanente revisable”

“Los que perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con las
organizaciones o grupos terroristas atentaren contra las personas, incurriran: 1.
En la pena de prision permanente revisable si causaran la muerte de una
persona”

“El que matare al jefe del Estado de un Estado extranjero, o a otra persona
internacionalmente protegida por un Tratado, que se halle en Espana, sera
castigado con la pena de prisién permanente revisable”

“Los que, con proposito de destruir total o parcialmente un grupo nacional,
étnico, racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus integrantes,
perpetraren alguno de los actos siguientes, seran castigados: 1. Con la pena
de prision permanente revisable, si mataran a alguno de sus miembros”

“Los reos de delito de lesa humanidad seran castigados: 1. Con la pena de

prision permanente revisable, si causaren la muerte de alguna persona”

Por tanto, es indiscutible que la prision permanente revisable se
contempla como una nueva pena en el Anteproyecto, pero, sin embargo, no se
incluye como tal en el catélogo de penas del articulo 33 vigente (dando, asi, a
entender que se trata de una simple pena grave de prisidn superior a cinco
anos), ni tampoco describe su contenido en el articulo 35, cuando define la
pena de prision, pese a que ésta se define como la privacién de libertad que
dura entre tres meses y 20 anos, salvo los supuestos legalmente previstos en
los que puede extenderse a 30 afios. En consecuencia, si el Anteproyecto
fuera aprobado en su actual redaccién, en ninguna parte del Cddigo penal
estaria definida esta nueva pena, debiendo suponerse, entonces, que se trata
de una pena de prisidn perpetua, aunque ni siquiera se utiliza este “nomen

iuris”, sino el de prision “permanente”.
Para valorar adecuadamente la trascendencia de esta nueva pena

prevista en el Anteproyecto, es util resumir la situacion legal vigente en cuanto

a la duracion maxima de la pena de prisidon. Es sabido que la pena de prision
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tiene una duracion maxima de 20 anos (articulo 36.1), salvo en los supuestos
especificos de homicidio del Jefe del Estado y familia real (articulo 485) o de
Jefe de un Estado extranjero o personas internacionalmente protegidas
(articulo 605.1), en los que la pena se extiende a 25 afos y a 30 si concurren
agravantes, y del delito de terrorismo que causa la muerte de una persona, en
el que la pena de prisibn se extiende a 30 anos (articulo 572). No esta
legalmente prevista actualmente una pena de prision de duracion superior a 30
afios por un solo delito. Naturalmente, estos limites maximos no se refieren a
los casos de concurso de delitos, ni tienen que ver con el limite maximo de
cumplimiento de la pena de prisidon cuando la condena o condenas se impone
o imponen por la comisién de varios delitos, en cuyo caso la duracién maxima
de cumplimiento en prision es de 40 afos (articulo 76 1. c) y d). La prisién
permanente revisable prevista en el Anteproyecto cambia esencialmente este
estado de cosas, no solo en cuanto a la duracién maxima de la pena de prision
por un solo delito o por concurso de delitos, que pasaria a ser “permanente”
(parece querer significar “perpetua”), sino también en cuanto al tiempo maximo
de cumplimiento de la pena en prision, que puede ser, asimismo, permanente o
a perpetuidad si las sucesivas revisiones a partir de los 25 o 30 afos, segun

los casos, no evidencian la reeducacion del condenado.

En términos generales, el Anteproyecto combina dos factores: por un
lado, el cumplimiento de unos determinados periodos de privacion de libertad
efectiva y, por otra parte, la favorable evolucion del penado, todo ello de cara a
ponderar el otorgamiento de los beneficios penales y penitenciarios a que se
ha hecho mencion, siendo viable, incluso, la remision definitiva de la pena. A
titulo de ejemplo, tras el cumplimiento efectivo de quince afios de prision el
penado puede obtener la clasificacion en tercer grado —si el tribunal
sentenciador aprecia un pronéstico individualizado y favorable de reinsercion
social (articulo 36.3)-; a partir de los veinticinco afios el interno clasificado en
tercer grado puede conseguir la libertad condicional (articulo 92.1) v,
transcurrido un plazo de cinco a diez afios desde la concesién del anterior

beneficio, lograr la remision definitiva de la pena (articulo 92.3).
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No obstante, en lugar de definir esta pena como pena de prision de
duracién perpetua sometida a revision obligatoria, el Anteproyecto se limita a
regular los aspectos de la PPR antes indicados. Esta técnica legislativa evita
definir la citada pena como lo que es, es decir una prision a perpetuidad
sometida a revision obligatoria, y permite presentarla como una simple pena de
prision sometida a condiciones especialmente duras para acceder a la
suspension de la ejecucion de la pena y a la libertad condicional, al tercer
grado penitenciario (régimen abierto) y a los permisos de salida. Es cierto que
esta pena esta sometida a especiales condiciones en esos ambitos, que se
analizan mas adelante, pero no es sélo eso: es —y eso es lo que oculta el
Anteproyecto- una auténtica pena de prisidén a perpetuidad sometida a revisién
obligatoria y a especiales requisitos en cuanto a la suspension de su ejecucion,
libertad condicional, etcétera. Esta técnica legislativa no es admisible en la
legislacion penal, que esta sometida al principio de seguridad juridica, es decir,
de sometimiento a la mayor taxatividad posible para evitar, precisamente,
ambitos de incertidumbre, inconcrecion y, en suma, de inseguridad juridica

(articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion).

En efecto, el articulo 25.1 de la Carta Magna establece que “Nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,
segun la legislacién vigente en aquel momento”. Conforme a una aquilatada
doctrina constitucional, el mandato transcrito encierra una doble garantia: por
un lado, la relativa al rango normativo exigido para la tipificacion de
infracciones y sanciones (garantia formal), y otra de caracter material que esta
estrechamente vinculada al principio de seguridad juridica y, por ello, exige
una rigurosa predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las

sanciones asociadas a estas Ultimas.

La predeterminacién normativa no solo requiere que la sancion se

prevea para los supuestos preestablecidos por la norma y en la extensién y
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limites previstos por la misma, sino que también incorpora, en conexién con el
principio de seguridad juridica antes referido, un mandato de taxatividad vy
certeza. Segun reza el fundamento juridico tercero de la STC 100/2003, dicho

mandato se concreta en los siguientes términos:

“(...) El punto de partida de esta sintesis ha de ser la doctrina
expresada por la STC 42/1987, de 7 de abril En esta Sentencia se dice lo
siguiente respecto del contenido del art. 25.1 CE:"El derecho fundamental asi
enunciado incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege,
extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador administrativo, y
comprende una doble garantia. La primera, de orden material y alcance
absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito estrictamente penal como al de
las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de
seguridad en dichos ambitos limitativos de la libertad individual y se traduce en
la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas
y de las sanciones correspondientes. La segunda, de caracter formal, se refiere
al rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y
reguladoras de estas sanciones, por cuanto, como este Tribunal ha sefialado
reiteradamente, el término 'legislacion vigente' contenido en dicho art. 25.1 es
expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora" (loc. cit., FJ 2).
Recientemente hemos hecho hincapié en esta doble garantia en las SSTC
133/1999, de 15 de julio, FJ 2; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 6; 25/2002,
de 11 de febrero, FJ 4; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4; y 113/2002, de 9 de mayo,
FJ 3.

En lo que ahora estrictamente interesa debemos sefalar que, supuesta
la vinculacién de la garantia material con el principio de seguridad juridica, este
Tribunal ha precisado que incorpora el mandato de taxatividad o de lex
certa,"que se traduce en la exigencia de predeterminacion normativa de las
conductas punibles y de sus correspondientes sanciones" (entre otras, SSTC
142/1999, de 22 de julio, FJ 3, y 123/2001, de 4 de junio, FJ 11). Con ello
hemos puesto el acento en la consideracion de dicho mandato como una

garantia de la denominada vertiente subjetiva de la seguridad juridica (segun la
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expresion utilizada en las SSTC 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 11 , y
196/2002, de 28 de octubre, FJ 5 ), lo que hace recaer sobre el legislador el
deber de configurar las leyes sancionadoras con el "maximo esfuerzo posible" -
STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 7 c) - para que los ciudadanos puedan
conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias
de sus acciones. En palabras de la STC 116/1993, de 29 de marzo, FJ 3, la
garantia material lleva consigo la exigencia de que la norma punitiva permita"
predecir con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen
infraccion y el tipo y grado de sancion del que puede hacerse merecedor quien
la cometa" -en los mismos o parecidos términos, SSTC 53/1994, de 24 de
febrero, FJ 4 a) ; 151/1997, de 29 de septiembre, FJ ; 124/2000, de 19 de julio,
FJ 4; y 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3 -. Observada desde su envés, esta
garantia conlleva la inadmisibilidad de "formulaciones tan abiertas por su
amplitud, vaguedad o indefinicion, que la efectividad dependa de una decision
practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador" (STC 34/1996, de 11
de marzo, FJ 5) (...).

En aplicacion de la doctrina expuesta, el Tribunal Constitucional
considerd contrario al mandato del articulo 25.1 el establecimiento de una
sancidn pecuniaria sin limite maximo (STC 29/89), la indeterminacion absoluta
del limite temporal de una sancién (STC 129/2006, FJ 3°, si bien se desestimo
el recurso de amparo por otros motivos) o la falta de criterios para la
graduacién de las sanciones y para establecer la correspondencia entre la
gravedad de la conducta y la sancion (STC 207/1990).

Por todo lo expuesto, ante las deficiencias detectadas en la
regulacion de una figura de capital importancia, este Consejo considera
conveniente adecuar la regulacion de la PPR al principio de legalidad
establecido en el articulo 25.1 de la Constitucion y a la consecuente garantia
de previsibilidad de las sanciones insita en dicho mandato, de manera que
quede nitidamente reflejado el contenido esencial de la pena objeto de cita,
mas alla de los beneficios penales y penitenciarios a que el penado pueda ser

acreedor.
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Desde un prisma diferente, no debe pasar inadvertido el hecho de que
la Exposicion de Motivos no haga mencion a las razones y motivos que han
llevado al prelegislador a introducir la PPR. En el apartado Il de la citada
Exposicién se alude a que dicha pena se reserva para los delitos mas graves;
gue su aplicacion no supone una renuncia a la futura reinsercion del penado ni
constituye una suerte de pena definitiva y, por ultimo, que tanto el TEDH como
el Consejo de Estado han avalado tal medida. Sin embargo, ninguna referencia
aparece respecto de las circunstancias que, precisamente en el momento
actual, aconsejan que una pena privativa de libertad eventualmente perpetua
se instaure en el vigente Codigo Penal, en contra de la evolucién historica a

que se ha hecho mencion en este informe.

Tal omisién no se ve colmada por el postulado inicial de la Exposicion
de Motivos, ampliamente comentado en otro apartado de este informe, pues la
genérica alusion a la necesidad de robustecer la confianza en la Administracion
de Justicia a través del dictado de resoluciones judiciales previsibles y
percibidas como mas justas por la sociedad, en poco contribuye a esclarecer
las motivaciones de politica criminal que justifican introduccion de la antedicha

medida.

Pese al silencio del prelegislador sobre ese aspecto, no obstante
cumple decir que, en la situacion actual, la incorporacion de la PPR al catalogo
de penas privativas no se justificaria por el incremento numérico de los
crimenes para los que se prevé esa sancion. La tasa de homicidios de Espafa
es de las mas bajas de Europa. Segun el Balance de Criminalidad
correspondiente al afio 2011, elaborado por el Ministerio del Interior, la tasa de
criminalidad espafola (crimenes por cada mil habitantes), es de 48,8, cifra que
es inferior a la de Francia (56,4), Alemania (73,8), y Reino Unido (77,7), pero
superior a la de ltalia (43,8) y Portugal (40,1),estas ultimas relativas al afo
2009. En el capitulo correspondiente a los homicidios dolosos y asesinatos
consumados, la tasa por cada 100.000 habitantes correspondiente al afio 2011

fue de 0,82, que fue inferior a la habida en el afio 2010 (0,85). Segun Eurostat,
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en el ano 2009, la tasa espafola de homicidios fue del 0,90, ratio esta que es
menor a la de los restantes paises europeos, con la salvedad de Alemania
(0,86) y Austria (0,51).

Como se observa, Espana no destaca, precisamente, por la alta
incidencia de los delitos contra la vida humana independiente y, de ahi que la
instauracion de la PPR no parece que obedezca a la necesidad de poner freno,
mediante un mayor grado de disuasidén penolégica, a una escalada

desmesurada de esta clase delitos.

Mencién aparte merecen los atentados contra la vida de tipologia
terrorista, que durante décadas han constituido una abominable lacra que ha
producido resultados particularmente deletéreos y execrables. Las cifras al
respecto son suficientemente expresivas: en el afio 1968 el numero de victimas
mortales fueron dos, alcanzandose el nimero mas alto en el periodo de 1978 a
1980 (91, 119 y 122 muertes respectivamente), asi como en el 2004, con
motivo del asesinato masivo conocido como “la matanza de Atocha” (190
muertos y mas de 1800 heridos). No obstante, durante los ultimos afos la
operatividad del principal grupo terrorista ha disminuido de manera drastica,
principalmente por la eficaz y abnegada labor de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad, digna de toda loa y reconocimiento. Ello denota que la lucha
antiterrorista puede ser plenamente eficaz mediante la conjuncién de una serie
de medidas de diversa indole, sin necesidad de introducir la PPR en el Cédigo

Penal.

a.2. Régimen juridico de la Prision Permanente Revisable.

a) Articulo 36.

Para una mejor comprensién del régimen juridico contenido en el
Anteproyecto, se incorpora un cuadro anexo en el que se desglosan las
especificidades de la PPR, segun los diferentes supuestos tenidos en cuenta

por el prelegislador.
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En el apartado tres del articulo 36 se recogen las singularidades de la
progresion al tercer grado penitenciario, asi como los requisitos especificos
para el disfrute de permisos de salida. Para que proceda la clasificacion en el
grado indicado el penado debera haber cumplido, al menos, quince afios de
prisién efectiva, salvo que hubiera sido condenado por un delito previsto en el
articulo 572. 2.1 del Codigo Penal -es el unico supuesto para el que se prevé la
PPR, dentro del Capitulo VII del Titulo XXII, relativo a las organizaciones vy
grupos terroristas y de los delitos de terrorismo- en cuyo caso, el tiempo de

prisién efectiva sera, como minimo, de veinte afos.

El establecimiento de una mayor dilacion temporal para el acceso del
tercer grado, a causa de la peculiar tipologia del delito, supone una quiebra de
la sistematica seguida por el Codigo Penal, pues si bien es cierto que el
vigente articulo 36.2 prevé un régimen mas severo para ciertos delitos —entre
ellos, los relacionados con el terrorismo- de cara a obtener la clasificacion en el
tercer grado, la mayor rigurosidad enunciada no implica mas tiempo de prision
efectiva, sino que el requisito relativo al cumplimiento de la mitad de la pena
sea obligatorio, en esos casos, mientras que para el resto de delitos se prevea

con caracter potestativo.

La diferenciacion cualitativa que contempla el vigente Cddigo Penal
puede ser discutible, principalmente si se tiene en cuenta que la progresién al
tercer grado no es mas que la consecuencia de la favorable evolucion del
tratamiento penitenciario. Ahora bien, si ademas se establece un tiempo de
prisién efectiva superior para una modalidad delictiva sancionada con la misma
pena que las restantes, lo que presupone que su gravedad es equiparable, la
diferenciacion establecida por el Anteproyecto denota que el principal propésito
de la medida no es otro que el de endurecer el régimen de cumplimiento,
teniendo en cuenta, exclusivamente, la tipologia del delito. Por ello, deberia
reflexionarse sobre la conveniencia de establecer un régimen diferenciado

sobre la base exclusiva de la singularidad del delito cometido, pues no cabe
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olvidar que el régimen juridico establecido en el articulo 36.3 es aplicable,

unicamente, a los comportamientos castigados con PPR.

La clasificacién en el tercer grado penitenciario debera ser autorizada
por el Tribunal, previo pronéstico individualizado y favorable de reinsercion

social, una vez oidos el Ministerio Fiscal e Instituciones Penitenciarias.

La obtencion de permisos de salida también es objeto de regulacion; su
disfrute soélo sera posible transcurridos ocho anos de cumplimiento efectivo,
con caracter general, y doce afios para el supuesto vinculado a la actividad
terrorista. Segun reza el articulo 154 del Reglamento Penitenciario, para la
concesion de permisos de salida ordinarios -hasta un total de treinta y seis dias
por afio en segundo grado, o cuarenta y seis en tercer grado- es necesario
haber extinguido una cuarta parte de la condena o condenas, y no haber

observado mala conducta.

Teniendo en cuenta las directrices enmarcadas en el precepto traido a
colacion, se constata que para el calculo del cumplimiento de la cuarta parte de
la condena se ha tomado como referencia la cifra de 32 anos, para el supuesto
general (8 es la cuarta parte de 32) y de 48 afnos para los delitos vinculados
con la actividad terrorista (12 es la cuarta parte de 48). El periodo contemplado
por el prelegislador para la concesién de permisos de salida es distinto del
seguido para fijar la progresion al tercer grado. Si se tiene en cuenta el criterio
establecido en el vigente articulo 36.2, en cuya virtud, para la progresién al
tercer grado es necesario haber cumplido la mitad de la condena, el numero de
afios tomados en consideracién por el numero 3 del articulo 36 es de 30 anos
para el supuesto general (15 es la mitad de 30) y 40 anos para los delitos de

naturaleza terrorista (20 es la mitad de 40).
Como se observa, los parametros seguidos para la progresion al tercer

grado y para el disfrute de permisos de salidas son diferentes. Tal diferencia no

se halla aparentemente justificada y, por ello, sin perjuicio de insistir en la
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conveniencia de fijar un régimen homogéneo para todos los delitos
sancionados con PPR, seria consecuente establecer como referente, a efectos
de calcular el cumplimiento de la cuarta parte de condena, la cifra de treinta
afios y, en su caso, la de cuarenta afios para el delito previsto en el articulo
570.2.1, de manera que los permisos de salida pudieran disfrutarse
transcurridos siete afios y seis meses o, para el caso de mantenerse la
diferenciacion por la naturaleza del delito, diez afos para los delitos

relacionados con la actividad terrorista.

En el numero cuatro se regula la progresioén al tercer grado por motivos
humanitarios y de dignidad personal, para los enfermos muy graves con
padecimientos incurables. El citado numero reza del siguiente modo: “En todo
caso, podra acordarse la progresion al tercer grado por motivos humanitarios y
de dignidad personal, valorando especialmente su dificultad para delinquir y
escasa peligrosidad, en el caso de penados enfermos muy graves con
padecimientos incurables. En estos supuestos, la progresiéon a tercer grado
debera ser autorizada por el Tribunal previo informe del Ministerio Fiscal’. La
redaccion empleada es mejorable desde un punto de vista gramatical, a cuyo
fin se sugiere la siguiente redaccion: “En todo caso, el Tribunal podréa autorizar,
previo informe del Ministerio Fiscal, la progresion al tercer grado por motivos
humanitarios y de dignidad personal, cuando el penado esté aquejado de una
enfermedad muy grave con padecimientos incurables, valorando

especialmente la escasa peligrosidad de aquél”.

Articulos 76.1 e) y 78 bis y 92.

Segun establece el articulo 76.1 e) cuando el penado haya sido
condenado por dos 0 mas delitos y al menos uno de ellos esté castigado con
PPR, se aplicaran las previsiones especialmente establecidas en los articulos
78 bis y 92. El articulo 78 bis estatuye un régimen general para los delitos
sancionados con la pena antes aludida (numeros uno y dos) y un régimen

especifico para los delitos de terrorismo (numero tres).
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En el nimero uno se dispone que el minimo de cumplimiento para la
progresion al tercer grado sera de dieciocho afos, cuando uno de los delitos
esté sancionado con pena de PPR y la suma del resto de penas exceda de
cinco anos (letra a), mientras que si al condenado le han sido impuestas dos o
mas penas de PPR, el minimo de cumplimiento alcanzara los veintidés afios
(letra b). Logicamente, el minimo de cumplimiento establecido es superior al
previsto en el articulo 36.3, pues este precepto solamente toma como
referencia la comision de un hecho delictivo sancionado con PPR o, en su
caso, la comision de varios delitos distintos del que es acreedor a dicha pena,

siempre que la suma total no exceda de cinco afios.

El nimero dos del precepto viene referido a la suspension de la
ejecucion del resto de la pena —entiéndase el acceso a la libertad condicional
segun las pautas fijadas por el Anteproyecto- . A tal fin, sera necesario que el
penado haya extinguido un minimo de veinticinco afios de prision en el
supuesto a que se refiera la letra a (una uUnica pena de PPR) o treinta afos de
prision para el caso regulado en la letra b (dos 0 mas penas de PPR). Como a
continuacion se vera, la regulacion que ofrece el Anteproyecto sobre este

aspecto no es congruente.

Segun reza el articulo 92.1a) “El Tribunal acordara la suspension de la
ejecucion de la pena de prision permanente revisable cuando el penado haya
cumplido de forma efectiva veinticinco afios, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 78 bis para los casos regulados en el mismo”. Del proyectado mandato
claramente se infiere que tal prevision sera de aplicacion cuando al penado le
haya sido impuesta una unica pena de PPR o, ademas, otras penas cuya suma
total no exceda de cinco afos, pues si éstas exceden de dicha suma resultara
de aplicacioén el articulo 78 bis. Una vez delimitado el ambito de aplicacion del
articulo 92.1 a), si se coteja el tiempo minimo de cumplimiento fijado en ese
precepto (veinticinco afnos), con el establecido en el articulo 78 bis 2 a) para el
caso de que el penado haya sido condenado por un delito castigado con PPR y

la suma del resto de penas exceda de cinco afios (veinticinco afios), faciimente
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se infiere que el prelegislador confiere el mismo tratamiento a dos supuestos

de gravedad disimil.

Ademas, tampoco debe pasar inadvertida la diferente terminologia
empleada en los preceptos objeto de comparacién y asi, mientras el articulo 78
bis dos refiere que el otorgamiento de la suspension de la pena requerira que
el penado haya extinguido un minimo de veinticinco afios de prision, en el
apartado a) del articulo 92.1 se establece, como requisito ineludible, que el
penado haya cumplido de forma efectiva veinticinco afios de prision. Nétese,
que cuando el prelegislador alude al “cumplimiento de prisién efectiva” esta
refiriéndose al tiempo minimo de privacion de libertad para acceder al tercer
grado; obviamente, si para acceder a la suspensién de la ejecucion “ex articulo
92-1” es preciso estar clasificado en tercer grado (letra b), deberia sustituirse la
expresion “cumplidos de forma efectiva veinticinco afios de su condena” por la
de “haber extinguido veinticinco afios de su condena”, de cara a establecer

una sistematica uniforme respecto de los articulos 78 bis 2y 92.1 b).

El numero tres desarrolla el régimen aplicable a los delitos de
terrorismo, cuyos umbrales se elevan para la obtencion del tercer grado, a
veinticuatro y treinta y dos afios respectivamente, y a veintiocho y treinta y

cinco afos para la suspension de la ejecucion del resto de la pena.

El articulo 92 tiene por objeto delimitar el régimen juridico propio de la
suspension de la ejecucion del resto de la pena de PPR. El apartado a) del
numero uno ya ha sido analizado anteriormente; el apartado b) contempla la
necesidad de que el penado se encuentre clasificado en tercer grado, lo que
igualmente se prevé con caracter general en el articulo 90. 1 a), mientras que
el apartado c¢) ha sido redactado en términos sustancialmente coincidentes con
los recogidos en el articulo 90.1 c) vigente, salvo un anadido en virtud del cual
se exige que el Tribunal fundamente el eventual prondstico favorable de

reinsercion social, previa valoracion de los informes de evolucién remitidos por
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el Centro Penitenciario y por aquellos especialistas que el propio Tribunal

determine.

También se establece que si el penado hubiera sido condenado por
varios delitos, el examen de los requisitos de las letras b) y ¢) del apartado uno
se realizara con relacion al conjunto de delitos valorado en su conjunto. Aparte
de la redundancia que supone el empleo por dos veces del vocablo “conjunto”,
carece de sentido mencionar el requisito establecido en la letra b), habida
cuenta que dicha letra alude al requisito ineluctable de la clasificacién en tercer
gado, cuyo régimen juridico ya se prevé en el articulo 78 bis y en el articulo
36.3.

El nimero dos viene referido a los delitos de terrorismo cuya
terminologia es muy similar a la recogida en el vigente articulo 90.1, ultimo
parrafo, para determinar cuando cabe establecer un prondstico de reinsercion

favorable.

El nimero tres recoge el plazo de duracion de la suspension de la
ejecucion, que sera de cinco a diez afios con remisidn expresa a lo dispuesto
en el parrafo segundo del articulo 80.1 y en los articulos 82.2 y 83 a 87. La
remision en bloque a lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 80.1 se
antoja redundante, habida cuenta que el apartado c) del articulo 92.1
contempla, como aspectos a tener en cuenta, la personalidad del penado, sus
antecedentes, sus circunstancias familiares y sociales, las circunstancias del
delito cometido y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la
ejecucion y de las medidas que le fueran impuesta. Por ello, bastaria con
afnadir al referido apartado c¢) un inciso, en el que se haga referencia a la
conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar el dafno
causado, que es el unico aspecto del articulo 80.1 al que no se refiere el

invocado articulo 92.1.c
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Por otro lado, la posibilidad de que al penado le sea de aplicacion lo
previsto en el articulo 84, es decir que el Tribunal pueda condicionar la
suspension de la ejecucion del resto de la pena al pago de una multa (ordinal
segundo) o a la realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad (ordinal
tercero) resulta ser manifiestamente desproporcionada, principalmente por la
extension de la PPR. Ademas, no debe pasar inadvertido que las prestaciones
o medidas a que se refiere el mentado articulo 84 estan previstas para la
suspension inicial de la ejecucion de la pena, pues asi lo corrobora el mandato
contenido en el articulo 90.5, el cual no contempla la aplicacién del articulo 84
para el régimen general de la suspensién de la ejecucion del resto de la pena 'y

la consiguiente concesién de la libertad condicional.

En el numero cuatro se determina la periodicidad para valorar sobre la
procedencia de otorgar la libertad condicional, una vez extinguida la condena a
que se refiere la letra a) del nimero uno del articulo 92 o, en su caso el articulo
78 bis. El plazo minimo al que viene sujeto el Tribunal es de dos afos, sin
perjuicio de que el penado pueda formular peticion en tal sentido, en cuyo
caso, el Tribunal vendra obligado a resolver, salvo que acote tal posibilidad a

una peticion por afo.

La relacion entre suspension de la ejecucion de la pena de prision
permanente revisable y libertad condicional no queda suficientemente clara en
la regulacion de los numeros 3 y 4 del articulo 92 del Anteproyecto, que
rompen con la sistematica de estas instituciones legales en el resto de los
casos e introducen elementos de inseguridad juridica. En efecto, el articulo
92.3 se refiere a la suspension de la ejecucion de esta pena, sin aludir al
simultaneo acceso a la libertad condicional, en caso de concesion de tal
suspension, en tanto que el articulo 92.4 regula autbnomamente, es decir, sin
referencia a la suspension de la ejecucién de la pena, el acceso a la libertad
condicional de estos reclusos. Por el contrario, el articulo 90 del Anteproyecto,
que es aplicable a los demas supuestos de suspension de la ejecucion de las

penas de prision, se refiere a la concesién o denegacion conjunta de la
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suspension de la ejecucion del resto de la pena y libertad condicional. Una
elemental coherencia sistematica exigiria que también el articulo 92 se refiriera
a ambas instituciones legales conjuntamente, para evitar problemas
interpretativos muy complejos en el ambito de la prisidén permanente revisable,
que dificultaran notablemente la labor jurisdiccional y generan inseguridad

juridica.

Razones similares abogan por mejorar técnicamente la redaccion del
articulo 92.4, cuando se refiere a que, una vez extinguida la parte de la
condena prevista legalmente, el Tribunal “debera verificar, al menos, cada dos
afios, sobre el cumplimiento del resto de los requisitos de la libertad
condicional”. Dado que los articulos 78 bis 2) y 92.1 a) exigen el cumplimiento
efectivo de 25 o 30 afos, segun los caso, parece correcto que el articulo 92.4
se refiera a que la “verificacion” o revision de la condena de prision permanente
revisable tendra lugar “al cumplirse dichos plazos legales y, al menos, cada

dos afios a partir de entonces”.

b. Clases de penas.
En el niumero cuatro del articulo 33 se han operado las siguientes

modificaciones respecto del catalogo de penas leves.

a) Se suprime el suelo de diez dias establecido actualmente para
la pena de multa, de manera que pasa a ser considerada leve cualquier

multa que sea inferior a dos meses (articulo 33.4 f)

b) La pena de localizacion permanente deja de formar parte del grupo
de penas leves, si bien se mantiene como modalidad de pena menos grave en

el apartado I) del articulo 33.3 vigente.
c¢) Los trabajos en beneficio de la comunidad también se excluyen de la

modalidad venial de penas, pues su duracién pasa a ser de treinta y un dias a

un afio (articulo 40.4).
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Varias son las observaciones que cabe formular. En primer lugar,
deberia subsanarse un error, a saber: la consideracién como leve de la multa
inferior a dos meses. Redactado en esos términos, la pena de dos meses de
multa quedaria en una suerte de limbo juridico, ya que al no superar los dos
meses no seria incardinable en el articulo 33.3 i), como pena menos grave, sin
que tampoco pueda ser reputada leve al exceder del umbral fijjado por el
prelegislador. Por ello, se sugiere conferir al articulo 33.4 f la siguiente

redaccioén: “La multa no superior a dos meses”.

Respecto de los trabajos en beneficio de la comunidad se estima
necesario salvar la discordancia detectada entre el vigente articulo 33.3 k), que
reputa menos grave dicha pena cuando su extensién es de 31 a 180 dias, y el
articulo 40.4, el cual prevé que la duracion de la pena citada sera de 31 dias a
un ano. Dado que el articulo 33.2 no contempla, bajo ninguna circunstancia, la
modalidad grave de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, se
sugiere modificar la redaccién del articulo 33.3 k), al objeto de ampliar a un afio

el techo de la referida pena.

La supresion de la localizacion permanente como pena leve deberia ser
repensada, principalmente por razones de coherencia sistematica. Segun se
prevé en el articulo 53.1 “Si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por
via de apremio, la multa impuesta, quedara sujeto a una responsabilidad
personal subsidiaria de un dia de privaciéon de libertad por cada dos cuotas
diarias no satisfechas, que tratandose de delitos leves, podria cumplirse
mediante localizacion permanente(...)”. Resulta paraddjico que, por un lado se
suprima la posibilidad de imponer la localizacion permanente como pena leve
y, sin embargo, en el articulo 53.1 se prevea que sélo cuando el delito sea leve
la responsabilidad personal subsidiaria podra cumplirse mediante la
localizacién permanente. Por tanto, por motivos de coherencia sistematica

deberia mantenerse la modalidad leve de la pena de localizacién permanente.
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Los numeros uno, primer parrafo, y dos del articulo 57 han sido
modificados por el Anteproyecto, mientras que el numero tres de dicho articulo
ha sido suprimido. Las razones que han impulsado la reforma de estos
preceptos se anudan a la desaparicion de las faltas y a la consiguiente
instauracion del delito leve. Por ello, en el primer parrafo del indicado articulo
se prevé la posibilidad de imponer alguna de las prohibiciones contempladas
en el articulo 48, hasta el maximo de un afo, si el delito fuera leve, prevision
ésta que también se establece en el numero dos. Obviamente, la desaparicion
de las faltas conlleva la suspension del numero tres, que contempla la
posibilidad de imponer las prohibiciones previstas en el articulo 48 cuando los
hechos sean constitutivos de cualquiera de las faltas descritas en los articulos

617 y 620, para un tiempo no superior a 6 meses.

Hubiera sido conveniente que, aprovechando la reforma de este
articulo, se hubiera abordado la cuestion de la imposicion preceptiva de la
pena de prohibicion de aproximarse en los delitos de violencia doméstica, que
si bien fue declarada constitucional en la STC 60/2010, de 29 de octubre, no
puede desconocerse que provoca problemas en determinados supuestos,
dada la repercusion negativa de esta pena sobre la victima y restriccion de sus
derechos, por lo que parece mas adecuado el sistema anterior a la LO
15/2003, de 25 de noviembre, donde la accesoria de alejamiento solo se
imponia si, a juicio del érgano judicial, fuera necesaria en el caso concreto

atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el autor represente.

c. Aplicacion de las penas.
Las reglas establecidas en el articulo 66, de cara a la fijacion de la pena
en funcién de la concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes, han

sido objeto de las siguientes modificaciones.
a) Nuevo tratamiento de la reincidencia, cuyo régimen juridico

practicamente se equipara al establecido para los casos en que no concurran

circunstancias agravantes ni atenuantes (numero uno, subapartado cuatro).
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b) Eliminacién de la regla contenida en el ordinal quinto del articulo 66.1
vigente, en cuya virtud, la concurrencia de la circunstancia agravante de
reincidencia cualificada (condena por tres delitos comprendidos en el mismo
titulo y que sean de la misma naturaleza) habilita la imposicion de la pena

superior en grado.

¢) Aplicacion a los delitos leves del régimen previsto en el niumero tres

del articulo 66, para los delitos imprudentes.

La Exposicion de Motivos no da cuenta de las razones que han llevado
al prelegislador a excluir la reincidencia del régimen previsto para la
concurrencia de circunstancias agravantes. No obstante, la medida merece
una valoracion positiva, desde una perspectiva estrictamente penoldgica y sin
perjuicio de las consideraciones que se formulan en el apartado
correspondiente a la custodia de seguridad, habida cuenta que la agravacion
taxativa prevista por la normativa vigente no se anuda a aspectos relacionados
con el reproche que merece la conducta delictiva, sino con la mayor o menor
proclividad delictual del autor, aspecto este que puede ser perfectamente

valorado para la dosificacion de la pena.

La modificacion a que se ha hecho mencién en la letra b) es
consecuencia del nuevo tratamiento que se dispensa a la reincidencia y, por

ello, sobran mayores comentarios al respecto.

El prelegislador ha equiparado el tratamiento de los delitos leves al
previsto para los delitos imprudentes, de manera que para la dosificacién de la
pena se atendera al prudente arbitrio del Juez o Tribunal. Esta medida no trae
causa de una eventual asimilacién con los delitos cometidos por imprudencia,
sino de la transposicion del régimen juridico previsto para las faltas en el
vigente articulo 638. Siendo esa, aparentemente, la principal razén de ser de la

medida, seria conveniente modular el arbitrio judicial, mediante Ila
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consideracion de las circunstancias concretas del caso y del culpable a que se

refiere el citado articulo 638.

El nimero uno del articulo 71.1 también ha sido objeto de un leve
retoque, que atane al ultimo inciso del precepto, de manera que la frase “sin
que ello suponga la degradacion a falta”, queda suprimida. Tal supresién
resulta de todo punto consecuente con la eliminacion de las faltas prevista por
el Anteproyecto. Ahora bien, la supresién sin mas del inciso deja sin solventar,

al menos expresamente, una cuestion de importancia.

De conformidad con lo previsto en el articulo 71.1 vigente, para la
determinacion de la pena inferior en grado los jueces y tribunales no quedan
constrefiidos por cuantias sefaladas en la Ley para cada clase de pena, de
manera que aquéllos unicamente quedan sujetos a las reglas establecidas
para la degradacion, pudiendo perfectamente traspasar el umbral cuantitativo
fijado por el legislador para cada categoria penoldgica fijada por razén de la
gravedad (graves, menos graves o leves) , sin que ello implique la
consideracion del hecho como falta, cuando con motivo de la degradacién
apuntada sea de aplicacion una pena de caracter leve. Sin embargo, al
suprimirse el inciso antes referido, el Anteproyecto no resuelve explicitamente
si en el futuro la imposicion de una pena leve, con motivo de la degradacién
penoldgica, confiere ese caracter a la infraccién cometida o, por el contrario,
ésta conserva la naturaleza que le corresponda en funcién a la pena asociada

al tipo.

Tal cuestion no es baladi; piénsese, por ejemplo, en la aplicacion de las
medidas previstas en el articulo 48, de conformidad con lo establecido en el
articulo 57.1, cuya duracién depende de si el delito es considerado grave,
menos grave o leve (diez, cinco y un ano, respectivamente). Asimismo, desde
la perspectiva de la prescripcion de penas el aspecto tratado también reviste
interés, habida cuenta el diferente criterio seguido por la denominada

“‘jurisprudencia menor” en relacion con la degradacion de la pena
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correspondiente a un delito hasta el umbral propio de las faltas. EI AAP de
Madrid de fecha 17/2/2011 vino a considerar que el criterio rector se anuda a la
pena realmente impuesta, con independencia de la gravedad abstracta de la
infraccion penal cometida, mientras que el AAP de Zaragoza, de fecha
25/6/2010, sostuvo la tesis contraria, al entender que lo relevante, a esos
efectos, es la naturaleza de la infraccion (delito o falta), con independencia de
la entidad de la pena realmente impuesta. Por tanto, en atencién a los
argumentos consignados en este informe, seria procedente esclarecer el
aspecto antes apuntado, para asi disipar cualquier duda interpretativa que

pueda suscitar la supresion del inciso al que se ha hecho mencién.

Por otra parte, el numero dos del articulo citado no ha sido objeto de
modificacion pese a que, segun prevé el Anteproyecto, la Seccion 22 del
Capitulo Il del Titulo en que se inserta el articulo ha sido suprimida y, lo que es
mas importante, el articulo 88 pasa a regular exclusivamente la sustitucion de
penas impuestas a los extranjeros. Asi pues, el mandato que proclama el
articulo 71.2 carece materialmente de contenido, ya que la referida Seccién ha
desaparecido como tal, el articulo 89 se deroga expresamente y el articulo 88
asume, en esencia el contenido del articulo ultimo citado. Por ello, urge conferir
una nueva redaccion al numero dos del articulo 71, de cara a articular una

férmula de sustitucion de las penas de prision inferiores a tres meses.

El articulo 76 es objeto de varias modificaciones. En primer lugar se
establece un nuevo ordinal e) en el numero primero, que concierne al supuesto
en que se haya impuesto una pena de PPR y cuyo andlisis ya ha sido
efectuado. También se afiade un ultimo parrafo al nUmero uno, en cuya virtud
se establece que “A los efectos de este apartado no se computaran las penas
impuestas por delitos leves”. Visto el contenido de la adicion, cabe apuntar dos
posibles interpretaciones sobre el alcance del proyectado mandato: la primera
de ellas implica que, a los efectos previstos en los ordinales a) hasta e), los
delitos leves no se tendran en cuenta de cara a la elevacion del limite maximo

de cumplimiento hasta 25, 30 o 40 afos, de manera que para entender
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cumplido el requisito de haber sido condenado “por dos o mas delitos” a que se
refieren los citados ordinales, no se tendrian en cuenta los delitos leves por los

qgue hubiera sido condenado el autor.

Ahora bien, el inciso objeto de analisis no dice exactamente que no se
computaran los delitos leves a los efectos de ese apartado, sino que no se
computaran las penas impuestas por delitos leves. Ese matiz suscita
inconvenientes interpretativos, pues conforme a su literalidad cabria extraer
conclusiones manifiestamente aberrantes, tales como que las penas impuestas
por infracciones livianas quedan excluidas del limite maximo de cumplimiento,
y, por tanto, han de ser cumplidas de manera auténoma e independiente, pese
a ser imposible el cumplimiento simultdneo (por ejemplo, la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa de caracter leve sdélo podria
ejecutarse tras el cumplimiento de las penas de prision). Por ello, de cara a
solventar el problema detectado se sugiere enmendar la redaccion dada al

precepto.

Por ultimo, se reforma la redaccion dada al numero dos del articulo, al
objeto de plasmar la reiterada doctrina jurisprudencial en relacion con dicho
precepto, de manera que se prevé la aplicacion de las limitaciones penologicas
del articulo 76 a las penas impuestas en distintos procesos “(...) cuando lo
hayan sido por hechos cometidos antes de la fecha en que fueron enjuiciados
los que, siendo objeto de acumulacién, lo hubieran sido en primer lugar”. La
redaccion empleada es susceptible de mejor redaccién, a cuyo fin se propone
la siguiente “La limitacion se aplicara aunque las penas hayan sido impuestas
en distintos procesos, siempre que los hechos se hayan cometido con

anterioridad a la fecha de la sentencia de los primeros hechos enjuiciados”.

Varias son las modificaciones que se introducen en el articulo 77. La
primera, y la mas importante, es consecuencia del diferente tratamiento que se
confiere al concurso ideal en su acepcion mas genuina (un solo hecho que es

constitutivo de dos o mas delitos) respecto del concurso medial (cuando un
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delito es un medio necesario para cometer otro). Segun establece el numero
dos, para el concurso ideal se mantiene la regla actualmente vigente, es decir
se impondra la pena prevista para la infraccion mas grave en su mitad superior,
salvo que la pena resultante exceda de la suma de las infracciones cometidas,
en cuyo caso se sancionaran por separado. El numero tres articula una regla
especial para la determinacion de la pena aplicable en casos de concurso
medial, la cual debera ser “superior a la que habria correspondido, en el caso
concreto, por la infraccion mas grave, y no podra exceder de la suma de las
penas concreta que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de
los delitos. Dentro de estos limites, el Juez o Tribunal individualizara la pena

conforme a los criterios expresados en el articulo 66”.

No resulta facil discernir el verdadero significado de la diferenciacion
que se pretende estatuir. Segun pacifica doctrina jurisprudencial, de cara a
cotejar si procede aplicar la regla especial contenida en el vigente articulo 77.2,
se han de tener en cuenta las penas que resulten aplicables al caso concreto
para cada una de las infracciones, es decir, el grado de ejecucion, la
participacion y la concurrencia de circunstancias modificativas. Una vez
esclarecido el alcance de cada una de la penas imponibles “ad casum”, se
aplicara la correspondiente a la infraccion mas grave en su mitad superior o,
para el caso de que la pena resultante sea superior a la suma de las penas
correspondientes a cada delito, se penaran por separado cada una de las
infracciones. En la medida en que el régimen juridico previsto para el concurso
ideal no sufre alteraciéon, tampoco se suscitan dudas interpretativas al respecto
que, sin embargo, si surgen en relacion con el supuesto enunciado en el

numero tres (concurso medial).

En primer lugar, no se alcanza a comprender la razén por la que en ese
numero se alude al “caso concreto”, y a las “penas concretas”, mientras que en
el numero dos se omiten esas indicaciones. Por otra parte, la referencia a la
imposicion de “una pena superior a la que hubiera correspondido, en el caso

concreto, por la infraccion mas grave” suscita dificultades de interpretacion.
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Cuando en el Cdédigo Penal se utilizan los vocablos “pena superior” o “pena
inferior” tal expresion adquiere un significado absoluto (por ejemplo: el articulo
55 dispone que la pena de prision igual o superior a diez afios llevara consigo
la inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena; el articulo 76 alude a
la pena de prisidbn superior a veinte afios). Empero, cuando se prevé la
imposicion de una pena superior respecto de otra se utiliza la expresion “pena

superior en grado” o “en su mitad superior”.

Por tanto, si simplemente se alude a “una pena superior’, ello no
significa que el Juez este obligado a imponer una pena superior en grado o en
la mitad superior de la correspondiente a la infraccion mas grave, pues la
interpretacion que se antoja mas plausible, teniendo en cuenta la literalidad del
precepto, es la siguiente: tras la individualizacién de la pena correspondiente a
la infraccidbn mas grave, ésta debera elevarse, siquiera sea en su minima
expresion, sin quebrantar las reglas penoldgicas plasmadas en el articulo 66, ni

superar la suma de las penas aplicables a cada delito.

No parece, “prima facie”, que la intencion real del prelegislador sea la
de conferir un tratamiento al concurso medial que pueda ser mas benevolente
qgue el previsto para el concurso ideal, habida cuenta que en la Exposicién de
Motivos se alude a la fijacion de una regla penolégica comun para dicho
concurso y el delito continuado, con miras a un establecer un régimen mas
severo. Ahora bien, abstraccion hecha del juicio de intenciones, lo cierto es que
el régimen juridico que se pretende estatuir en relacion con el concurso medial
deberia ser objeto de reflexion, pues no se aprecian razones que justifiquen el
trato potencialmente peyorativo que, desde la perspectiva penoldgica, se
brinda a los supuestos de concurso ideal. Téngase en cuenta que la imposicién
de la pena mas grave en su mitad superior se prevé para aquellos casos en
qgue un solo hecho constituya dos o mas infracciones, (por ejemplo la agresion
constitutiva de un delito de atentado y lesiones) lo cual no es ontolégicamente
mas grave y reprochable que la comision de dos hechos delictivos en relacion

de medio a fin (por ejemplo, falsedad para cometer estafa), pues si bien en
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ambos casos se ofenden varios bienes juridicos, lo cierto es que el concurso

medial implica la realizaciéon de uno o varios hechos delictivos.

Estas consideraciones abogan a favor de reflexionar sobre la bondad
de la medida planteada por el prelegislador, sobre todo si se tiene en cuenta
que, histéricamente, nuestro Derecho penal ha tratado de manera uniforme los
supuestos de concurso ideal y medial. Por ello, si lo que realmente se quiere
es endurecer el régimen juridico del concurso medial se estima necesario
estatuir, para este supuesto, la imposicion de la pena superior en grado, con el

limite de la suma de las penas correspondiente a cada una de las infracciones.

La unica modificacion que se establece en el articulo 78 consiste en la
supresion del numero dos vigente, lo que implica que la referencia a la
totalidad de las penas impuestas en sentencia a que alude el numero uno, de
cara a la obtencibn de beneficios penitenciarios, permisos de salida,
clasificaciéon en tercer grado y computo del tiempo para la libertad condicional,
ya no sera de imperativa observancia en los supuestos previstos en los
parrafos a) hasta d) del articulo 76.1, cuando la pena resultante fuera inferior a

la mitad de la suma total de las penas impuestas.

Por tanto, tras la supresion de ese mandato, la medida a que se refiere
el articulo 78.1 pasa a ser potestativa, salvo si se trata de delitos referentes a
organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo, cuyo régimen
juridico no sufre variacién, o que se trate del supuesto previsto en el ordinal e)
del articulo 76.1 — cuando alguno de los delitos esté castigado con PPR- en

cuyo caso sera de aplicacién lo previsto en el articulo 78 bis.

d. Delito continuado.

El apartado Ill de la Exposicion de Motivos recoge una serie de
consideraciones relativas al delito continuado, a cuyo través el prelegislador
justifica las reformas que en relacién con esta figura se propone introducir. Las

razones que se ofrecen tienen por objeto circunscribir la aplicacion de la
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continuidad delictual a sus justos términos, asi como que la reiteracién de
hechos delictivos tenga oportuno reflejo en la pena. Para el logro de tales fines
se introduce el requisito de cercania temporal y espacial de las acciones que
conforman esta modalidad, al tiempo que se revisa el sistema de fijacion de
penas. Por ultimo, se excluye de la continuidad delictiva los delitos de indole
sexual. Conforme a las pautas anteriormente enunciadas, el articulo 74 es

objeto de las siguientes variaciones:

a) La pluralidad de acciones u omisiones deben ser préximas entre si,
tanto desde la perspectiva espacial como temporal (hnimero uno).
b) Expresamente se exceptuan las ofensas contra la indemnidad o

libertad sexual (numero dos).

c) La pena imponible con caracter general, debera ser superior a la
pena minima que habria sido impuesta en el caso concreto para la infracciéon
mas grave, sin que pueda exceder de la suma que corresponderia aplicar si las
infracciones se penaran separadamente (nUmero uno). Para las infracciones
de caracter patrimonial, la pena se impondra teniendo en cuenta el perjuicio

total causado (numero uno).

Siguiendo el orden propuesto, el primer aspecto a tratar versa sobre el
requisito de cercania espacial y temporal. Como indica la STS de 21/7/2010
(Pte. Sr. Colmenero) en el fundamento juridico cuarto “(...) la Ley no contiene
ninguna exigencia relativa a un eventual elemento de proximidad temporal,
aunque la jurisprudencia ha llamado la atencion acerca de que un excesivo
lapso de tiempo entre un hecho y otro pueda impedir la apreciacion de un
elemento subjetivo (STS 883/2006) o bien haga patente la autonomia que
presenten cada una de las distintas acciones, precisamente demostrada por su
distanciamiento temporal (SSTS 627/2009 y 374/2009), exigiendo, por ejemplo,
la STS 676/2008, que no haya transcurrido un lapso de tiempo excesivo entre

las diferentes actuaciones aisladas (...)".
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De conformidad con la doctrina enunciada, el distanciamiento temporal
excesivo puede ser revelador de la ausencia del plan preconcebido o el
aprovechamiento de idéntica ocasion a que se refiere el precepto, y ser reflejo
de un dolo renovado o circunstancial que impide que la pluralidad de hechos
pueda conformar un supuesto de continuidad delictual. Por tanto, entendemos
que la inclusién del requisito de la cercania temporal es suficiente para impedir
que el delito continuado sea objeto de aplicacién desmedida y, por ello, se
sugiere la eliminacion del requisito de proximidad espacial, pues este
parametro no es tan determinante como la cercania temporal para esclarecer

el propdsito unitario del autor.

En el numero dos se excluye de ambito de la continuidad a las ofensas
—entiéndanse delitos- contra la libertad e indemnidad sexual. El objetivo
perseguido con la medida es patente: eliminar la excepcion contemplada en el
vigente numero tres del articulo 74, de manera que al igual que acontece con
otros bienes juridicos eminentemente personales, los ataques contra la libertad
e indemnidad sexual queden sujetos al régimen juridico previsto para el
concurso de infracciones, aunque la pluralidad de hechos obedezca a un plan

preconcebido o al aprovechamiento de idéntica ocasion.

Mediante la modificacién operada, el prelegislador pretende cerrar
cualquier resquicio que posibilite que la reiteracién de conductas que atenten
contra la libertad o indemnidad sexual, en el contexto definido por el articulo
74.1, pueda suponer un trato penoldgico mas favorable que el previsto para las
restantes ofensas a bienes juridicos de caracter personal, salvo los delitos
contra el honor. Ahora bien, el hecho de excluir del ambito de la continuidad
delictiva a las infracciones antes indicadas, no presupone que en todos los
casos en que se produzca una reiteracion de actos libidinosos contra un mismo
sujeto pasivo, cada una de las acciones vaya a ser contemplada como un
hecho delictivo auténomo. Tal afirmacion trae causa del reconocimiento
doctrinal y jurisprudencial de la denominada “unidad natural de accion”, que en

palabras de la STS de 18/12/2006 (Pte Sr. Saavedra) tiene el siguiente alcance
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en el ambito de los delitos contra la libertad sexual “(...) Efectivamente, la
jurisprudencia de esta Sala se ha pronunciado reiteradamente en el sentido de
que cuando se dan dos o mas penetraciones, si el hecho se produce entre las
mismas personas y un mismo ambito espacio-temporal, por ser todo ello
realizado en una misma situaciéon y consecuencia de un mismo dolo, no hay
pluralidad de acciones, sino una sola, por lo que no cabe hablar en estos casos
ni de pluralidad de delitos ni de delito continuado, sino de uno sdélo que absorbe
0 consume en la infraccion penal mas grave las que son menos, es decir, no se
trata de reproducir los hechos en diversas ocasiones que caracterizaria la
continuidad delictiva, sino de apreciar progresivamente una sola accion

desarrollada en una misma situacion {(..)".

Obviamente, los casos en que concurran las circunstancias que
menciona la sentencia antes indicada no se veran afectados por el cambio
establecido por el Anteproyecto, pues como se ha puesto de relieve, en esos
supuestos no se aprecia continuidad delictiva sino la comision de un solo

delito.

La Exposicion de Motivos hace hincapié en la importancia de la
modificacion de las reglas de fijacion de la pena para los supuestos de
continuidad delictiva y del concurso de delitos (...) con la finalidad de evitar las
consecuencias arbitrarias que se plantean en la actualidad, en la que la figura
del delito continuado —a la que se ha ido renunciando en el Derecho
comparado-, conlleva la aplicacion de unos limites penolégicos que pueden dar
lugar a penas arbitrarias en algunos supuestos de reiteracion delictiva (...).
Mas adelante, al objeto de justificar la revisidon del modelo penoldgico vigente,
se dice “(...) De este modo se evita la situacion actual, en la que de modo no
infrecuente, la reiteracion delictiva no tiene reflejo en la agravacion de la pena

ya impuesta por uno o varios delitos semejantes ya cometidos (...)".

Vista la finalidad que se persigue, en una primera aproximacion cumple

decir que mediante la modificacion materializada en el articulo 74.1 no se
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aprecia el recrudecimiento penal que se pretende establecer, segun se indica
en la Exposicion de Motivos. El régimen juridico establecido en el vigente
articulo 74.1 determina que al autor de un delito continuado se le impondra,
imperativamente, la pena correspondiente a la infraccion mas gravemente
penada en su mitad superior y, potestativamente, dicha pena podra llegar
hasta la mitad inferior de la pena superior en grado. Por tanto, la apreciacién
de continuidad delictiva supone, inexorablemente, la imposicion de una sancién
mas grave que la prevista para el hecho delictivo uUnico, al ser preceptiva la
imposicion de la pena en la mitad superior de la infraccion mas grave que,

incluso, puede alcanzar la mitad inferior de la pena superior.

El régimen que patrocina el Anteproyecto es el siguiente: “No obstante
lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucién de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de
acciones u omisiones cercanas espacial o temporalmente que ofendan a uno o
varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o
semejante naturaleza, sera castigado como autor de un delito continuado con
una pena superior a la pena minima que habria sido impuesta en el caso
concreto para la infraccion mas grave y que no exceda de la que represente la
suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las
infracciones. Si se tratase de infracciones contra el patrimonio se impondra la
pena teniendo en cuenta el perjuicio. La primera observacion que se formula
respecto de la regla penoldgica transcrita guarda relacion con la afirmacion
contenida en la Exposicién de Motivos, acerca de que el modelo penolégico
seguido para el delito continuado es el mismo que el previsto para los
concursos reales de caracter medial. Tal aserto no es cierto, pues para el delito
continuado expresamente se alude a “una pena superior a la minima que
habria sido impuesta en el caso concreto para la infraccibn mas grave’,
mientras que para el concurso medial se omite la referencia a la pena minima.
Este matiz no es intrascendente pues la pena que, segun el propdsito del

prelegislador, se debe tomar como referencia no es la prevista en el caso
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concreto para la infraccion mas grave, sino la minima pena imponible para

dicha infraccion, segun las circunstancias concurrentes al caso.

A partir de ese referente, el Juez o Tribunal debera fijar una pena
superior a ese minimo, lo cual implica que al no hacerse mencién a la mitad
superior o a la pena superior en grado, bastara con que ese minimo imponible
se incremente en un dia de prisidén para que se tengan por cumplidas las
exigencias que el tipo impone. Como es notorio, lejos de implicar un
inexorable incremento del reproche penal, lo que posibilita es un mayor grado
de discrecionalidad en la fijacion de la pena, ya que los unicos limites que
constrifien el arbitrio judicial consisten en la superacion, siquiera sea en su mas
exigua expresion, de la pena minima aplicable a la infraccién mas grave, y, por
otro lado, que la pena finalmente impuesta no exceda de la suma de las penas

correspondientes a cada uno de los delitos que integra la continuidad.

Obviamente, el incremento de la discrecionalidad puede dar lugar a
que, sin exceder del marco legal configurado, la aplicacion de la regla
penologica explicitada en el articulo 74.1 conlleve un trato penal mas benigno,
que es precisamente lo contrario de lo pretendido por el prelegislador, o que la
punicion sea equivalente a la suma de las infracciones, lo que implicaria, de

hecho, ignorar la naturaleza continuada de la infraccion.

Mas llamativa resulta la alteracion de la regla estatuida para los delitos
contra el patrimonio. Segun establece el vigente articulo 74.2 se impondra la
pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado. Esta podra elevarse,
motivadamente, en uno o dos grados y en la extension que resulte
conveniente, si el hecho revistiera notoria gravedad o hubiera perjudicado a
una generalidad de personas. Por el contrario, el Anteproyecto suprime la
posibilidad de agravacién y se limita a establecer, para los delitos contra el
patrimonio, que la pena se impondra teniendo en cuenta Unicamente el
perjuicio total causado. Esta medida no se acompasa, precisamente, con los

principios que proclama la Exposicion de Motivos.
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3. FORMAS SUSTITUTIVAS DE LA EJECUCION Y DE LA LIBERTAD
CONDICIONAL LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD.

Se modifica en el Anteproyecto la regulacién de la suspensién y
sustitucion de las penas privativas de libertad, asi como la libertad condicional,
que pasa a ser regulada como una modalidad de suspensién de la ejecucion

del resto de la pena privativa de libertad.

a. La suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad.

I.- El Anteproyecto modifica la regulacion de la suspensién y de la
sustitucion de las penas privativas de libertad, introduciendo un sistema
caracterizado por la existencia de un Unico régimen de suspensién que ofrece
varias alternativas. Asi, sigue manteniendo los diversos supuestos de
suspension de la pena privativa de libertad regulados en el actual Cddigo
Penal: suspensidn ordinaria; suspension para los  delincuentes
drogodependientes que hayan cometido el delito a causa de su adiccion; y
suspension extraordinaria por enfermedad grave. Y la sustitucién de la pena
privativa de libertad, que la regula como un supuesto de suspension, con las
consecuencias que mas adelante diremos. Ademas de subsistir la suspension
por tramitacién de indulto y suspensién por demencia sobrevenida, reguladas
respectivamente en los articulos 4 y 60 del Cédigo Penal que no se ven

afectadas por el Anteproyecto

Coherentemente con esta regulacion de la sustitucion de la pena como
una modalidad de suspension, se modifica la estructura del Capitulo Il del
Titulo Il del Libro | del Cédigo Penal que pasa a tener tres Secciones (12, 2%y
42), al suprimir el apartado cuadragésimo primero del articulo uno del
Anteproyecto la rubrica actual “Seccion 2% De la sustitucion de las penas

privativas de libertad’ y disponerse en el articulo cuadragésimo tercero de ese
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articulo uno que la actual Seccion 32 del Cap. Il del Titulo Il del Libro I, “De la

libertad condicional’, pasara a ser su Seccion 22,

Il.- Sin embargo, el prelegislador se olvida de modificar la rubrica de la
Seccion 42 “Disposiciones Comunes” para que, coherentemente, pase a ser la

Seccion 32,

Tampoco modifica el unico articulo que integra esta Seccion, art. 94 CP,
que en el apartado primero da un concepto de reo habituales a los efectos de
la sustitucion de la pena y en el segundo se alude a la “sustitucion de la pena
conforme al articulo 88’; cuando en el Anteproyecto la sustitucién se configura
como una modalidad de suspension, regulandose en la Seccion 12 y en el

articulo 80. Discordancias que, este Consejo considera deberian corregirse.

Igualmente se mantiene la rubrica del Capitulo Il del Titulo Il del Titulo
I, “De las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de
libertad’, cuando el contenido del capitulo en el Anteproyecto se compagina
mal con el sentido de la reforma, que pretende establecer un Unico régimen de
suspension, pasando a configurar la sustitucion de la pena privativa de libertad
como un supuesto de suspension de su ejecucion y la libertad condicional
como suspension del resto de la pena de prision. Pareceria oportuno, en

consecuencia, que se modificase la rubrica del Capitulo.

lll. La reforma introduce un nuevo sistema caracterizado por la
existencia de un unico régimen de suspension que ofrece diversas alternativas
y regula como un supuesto de suspension la vigente institucion de la

sustitucion de la pena privativa de libertad del actual.

La Exposicion de Motivos explica esta modificacion diciendo que “De
este modo se pondra fin a la situacion actual, en la que habitualmente los
Jueces y Tribunales penales se ven obligados a resolver de forma repetida

sobre la procedencia de la suspension o sustitucion’. Y mas adelante, en el
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apartado |V, se insiste que la revisién de la regulacion de la suspension de la
ejecucion de la pena privativa de libertad, “tiene como finalidad esencial facilitar
una tramitacion mas rapida de esta fase inicial de la ejecucion de las penas de
prisién”, para lo cual, sigue diciendo, “se pone fin a la situacion actual en la que
la existencia de una triple regulacion de la suspension... da lugar, en muchas
ocasiones, a tres decisiones sucesivas que son objeto de reiterados recursos
de reforma y apelacion”. Se mantienen los diversos supuestos de suspensién
y sustitucién de la pena, “pero como alternativas u opciones posibles que
ofrece el régimen unico de la suspension. De este modo se asegura que, que
Jueces y Tribunales resuelva sobre si la pena de prision debe ser o no

ejecutada una sola vez”,

Este régimen de unica opcidon nos merece un juicio favorable, pues
como se sefiala con acierto en la Exposicién de Motivos, dara lugar a una
mayor celeridad y eficacia en la ejecucion de la pena, evitando por una parte,
gue se acuda a los distintos tipos de suspensiones y a la sustitucion ante el
incumplimiento por parte del penado, de las prohibiciones, deberes o cargas
que le fueron impuestas en la suspensién o sustitucion inicialmente concedida.
Por otro lado, se evitaran las disfunciones que el actual régimen provoca al
interpretarse por algunos Jueces y Tribunales que el unico pronunciamiento
que de modo obligatorio han de hacer, cuando de ejecucion de penas
privativas de libertad de corta duracién se trata, es el de la suspension
ordinaria, pero denegada ésta, ningun pronunciamiento de oficio les
corresponde hacer sobre suspension extraordinaria caso de que el penado
haya delinquido por su adiccion a las sustancias téxicas del art. 20.2% CP o
sobre la sustitucion, que supeditan en la practica a la previa peticiéon de parte,

aun cuando no lo dice el Cadigo.

Sin embargo, la contundencia de la afirmacién de este nuevo régimen
unico no tiene después un reflejo en el articulado, pues no se dice de modo
expreso que se trate de un sistema de opcion excluyente, de manera que la

peticion y resolucion sobre una clase de suspension impida la ulterior peticion
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de otra modalidad de suspension, ni establece explicitamente la imposibilidad
de solicitar una nueva suspension distinta a la que fue denegada o que se
concedié y posteriormente se revoco, al modo de lo que el actual art. 88.3 CP
prevé para la sustitucion (“En ningun caso se podran sustituir penas que sean
sustitutivas de otras”); expresion esta ultima que no deja margen a
interpretacion alguna. Ciertamente en el nuevo articulo 86 redaccion dada por
el Anteproyecto se establece “1. El Juez o Tribunal revocara la suspension y
ordenara la ejecucion de la pena...”, mas este precepto es del mismo tenor que
el actual articulo 85.1 CP (“1. Revocada la suspension, se ordenara la
ejecucion de la pena”), que no ha constituido obstaculo para solicitar, una vez
revocada la suspension, bien una nueva suspension por causa distinta o bien

la sustitucion de la pena.

Por ello, estimamos adecuado que en el articulado se indicase con
mayor precision y contundencia el tratamiento de régimen unico y la
imposibilidad de que, revocada la suspensién de la pena, pueda acudirse o
solicitarse otra clase de suspension, incluida la sustitucion, que, insistimos, el

Anteproyecto regula como una modalidad de suspension.

En este misma sentido, desde la plena conformidad con el propésito del
prelegislador de asegurar un régimen unico para las eventuales medidas de
suspension o sustitucion de la pena, el tratamiento exclusivamente penal que
se contempla no garantiza esta unicidad que, para ser efectiva, deberia ser
objeto de tratamiento procesal especifico complementario mediante una
disposicién adicional que modificara en este sentido la LECrim. Parece
insuficiente la prevision de modificacion del art. 82 cuando se afirma que la
cuestion se resolvera en sentencia o “con la mayor urgencia® en
pronunciamiento posterior. Tal como se sefiala en el informe, el mayor
problema real con el que se enfrentan los tribunales es la falta de informacién
suficiente sobre las circunstancias concretas del penado. Por ello, resultaria
conveniente la introduccién y regulacion de un auténtico incidente de

ejecucion, tal como se sugiere.

70



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

Por otra parte, también se presenta con frecuencia ante los Tribunales
la interferencia que se produce, a la hora de una eventual revocacion de la
suspension, entre los plazos de ésta y los de prescripcién de la pena, de modo
que, de hecho, la posibilidad tedrica de cumplimiento efectivo de la pena en los
supuestos de revocacidn de la suspensidn se ve imposibilitada por la
prescripcion. Esta cuestion no se aborda por el prelegislador, como seria

deseable.

Debe, ademas, utilizarse en la redaccion de los preceptos una
estructura y una redaccion sencillas y claras, pues no debe olvidarse que son
miles los operadores juridicos que han de aplicar la regulacién, y toda
formulacién obscura llevara consigo mayor inseguridad juridica y conculcacién
del principio de igualdad. En este sentido de perseguir una mayor claridad,
deben emplearse idénticas expresiones para describir los mismos procesos, y
no modificar —a no ser que exista una evidente situacion dispar por su
naturaleza vy finalidad- caprichosamente el tratamiento y la descripcion de los

mismos.

a.1 La suspension ordinaria.

El apartado trigésimo tercero del articulo primero del Anteproyecto da
una nueva redaccion al articulo 80 Cédigo Penal, regulando los supuestos y
condiciones de las distintas clases de suspension de la pena privativa de
libertad: suspension ordinaria (art. 80.1 y 2); suspension sustitutiva (art. 80.3);
suspension por enfermedad muy grave (art. 80.4); y suspension del

drogodependiente (art. 80.5).

I.- En cuanto a la suspension ordinaria y en concreto, a la duracién de
las penas susceptibles de ella, el art. 80.1 y 80.2.b) en su redaccién dada por
el Anteproyecto, siguen manteniendo el término utilizado por el actual art. 80.1
CP “no superiores a dos anfos”, que fue consagrado por la LO 15/2003 y que

pretendia acompasar su redaccion con el tenor literal de la condicién segunda
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del articulo 81 CP (en el anteproyecto, 80.2.2%). Sin embargo, al regular la
duracion de la suspensién en el articulo 81, el prelegislador dice que “sera de
dos a cinco anos para las penas privativas de libertad inferiores a dos anos”, lo
que constituye una contradiccién ya que excluye la pena de dos afios cuando
expresamente se incluye en los articulos 80.1 y 80.2.2%, comprendiéndose en
la expresion “penas no superiores a dos anos de privacion de libertad
obviamente la pena de dos afios de prisidon. Por ello, consideramos que esta

discordancia deberia ser subsanada.

Seria conveniente también que, en este mismo articulo 81, al regular el
plazo de suspension de las penas leves, se precisara que se trata de “penas
leves privativas de libertad” en el supuesto de que se aceptara la sugerencia
qgue se hace en este infirme sobre el mantenimiento como pena leve de la
localizacién permanente. Pues son las penas privativas de libertad las unicas
susceptibles de suspensién de ejecucién (frente a la regulacién de la
legislacion de menores, art. 40 LO Reguladora de la Responsabilidad Penal del

Menor o a otras legislaciones europeas).

Il.- En relacién a los criterios de decision de la suspension de la
ejecucion de la pena privativa de libertad, el Anteproyecto sigue el mismo
sistema que la regulacion actual, estableciendo unas condiciones de ineludible
concurrencia, que constituyen presupuestos necesarios pero no suficientes de
la suspension, que se configura como una facultad discrecional del Juez o
Tribunal. Junto a estos presupuestos, se dan unas circunstancias o pautas a

valorar por el érgano judicial para resolver sobre el beneficio.

Las condiciones necesarias de la suspension ordinaria, reguladas en el
art. 80.2., siguen siendo como en el régimen actual, que el condenado haya
delinquido por primera vez, es decir que sea un delincuente primario; que la
pena o suma de las impuestas, no sea superior a los dos afos sin incluir en tal

cémputo la derivada del impago de la multa; y que se hayan satisfecho las
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responsabilidades civiles y se haya hecho efectivo el comiso acordado en

sentencia.

Aun cuando la regulacién de la condicion primera es idéntica a la del
vigente art. 81.1 CP, seria conveniente aprovechar la reforma para fijar el
momento al que ha de referirse la primariedad delictiva: si al tiempo el que se
cometioé el hecho objeto de la condena donde se impone la pena objeto de
suspension; o al momento de la decisidon sobre la suspension. Cuestidon que
resulta discutida por la doctrina y por los Tribunales. La reforma ha venido a
introducir nuevos elementos de discusion. Asi mientras que la mencién a
“antecedentes” del penado en el apartado 2 del art. 80.1, como elemento de
discrecional valoracion para resolver sobre la suspension, parece avalar que
para determinar la primariedad delictiva ha de atenderse a la fecha de comision
del hecho objeto de condena, pues que caso contario, ningun sentido tendria
esa referencia a los antecedentes al suponer una indutil reiteraciéon; el nuevo
articulo 87.3, al configurar como supuesto de la revocacion de la suspension
que el penado haya sido condenado con posterioridad a la finalizacion del
plazo de la suspensién por un delito cometido con anterioridad a la misma, solo
encuentra explicacion si se entiende que la condicion de primario ha de

concurrir en el momento de decidir sobre la suspension.

Entendemos como criterio adecuado el de la fecha del hecho, de
manera que el condenado sera primario si en el momento de cometer el delito,
cuya condena se trata de suspender, no tenia ninguna condena firme por
delito doloso. Criterio que es el defendido por la mayoria de la doctrina y por el
Tribunal Supremo desde antiguo (STS 2134/1994, de 7 de diciembre, F.J. 3y
17 de julio de 2000) y por la Fiscalia General del Estado (Consulta de la
Fiscalia General del Estado 4/1999, de 17 de septiembre, sobre algunas
cuestiones derivadas de la regulacion de la suspension de la ejecucién de las

penas privativas de libertad).
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En resumen, se considera recomendable que se concrete que la
prevision de primariedad delictiva del penado ha de referirse al momento de

comision del delito cuya pena se trata de suspender.

[ll.- La reforma modifica el régimen de valoracion del requisito legal del

cumplimiento de la responsabilidad civil.

En la regulacion actual, constituye condicidon necesaria para dejar en
suspenso la ejecucibn de la pena “que se hayan satisfecho las
responsabilidades civiles que se hubieren originado, salvo que el Juez o el
tribunal sentenciador, después de oir a los interesados y al Ministerio Fiscal,
declare la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente a las
mismas” (art. 81.32 actual CP). En el Anteproyecto se sigue manteniendo como
condicion necesaria la de la satisfaccion de las responsabilidades civiles que
se hubieren originado, a la que se anade la efectividad del comiso acordado en
sentencia conforme el articulo 127 CP. Indicandose en el parrafo siguiente que
“Este requisito se entendera cumplido con el compromiso de satisfacer las
responsabilidades civiles de acuerdo a su capacidad econémica y de facilitar el
comiso y sea razonable esperar que el mismo sea cumplido” (art. 8.2.3%)). En
coherencia, se establece como causa de revocacion de la suspension, el
incumplimiento del compromiso de pago de las responsabilidades civiles, salvo
que el penado careciera de capacidad econdmica para ello. Equiparando a
este incumplimiento, la facilitacion de informacioén inexacta o insuficiente sobre
el paradero de bienes u objetos cuyo comiso hubiera sido acordado y la
facilitacion de informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio,
incumpliendo la obligacion impuesta en el articulo 589 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (art. 86.1.4).

Con esta nueva regulacién se viene a extender con caracter general el
sistema que ya se habia establecido para las sentencias dictadas de
conformidad en los procedimientos de juicio rapido, en donde para acordar la

suspension de la pena privativa de libertad basta, a los efectos de lo dispuesto
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en el actual articulo 81.32 del Codigo Penal, con el compromiso del acusado de
satisfacer las responsabilidades civiles en el plazo prudencial que el juzgado
de guardia fije (articulo 801.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Prevision
temporal, esta ultima, que no se ha recogido en el Anteproyecto y que
consideramos esencial a fin de dotar de certeza al compromiso y a su
incumplimiento por vencimiento del término, no pudiendo perderse de vista que
el incumplimiento del compromiso constituye causa de revocacién de la
suspension, por lo que es preciso fijar el tiempo de cumplimiento del mismo

para valorar y determinar su incumplimiento.

La modificacibn merece en este punto un juicio positivo pues,
coincidiendo con la Exposicién de Motivos, agilizara la ejecucién de la condena
penal, especialmente cuando se haya concedido un fraccionamiento en el pago
de las indemnizaciones y pondra fin a la situaciones que actualmente se
producen en la practica, donde, una vez obtenida la suspensién, el penado
deja de pagar la indemnizacién o los plazos que le habian sido concedidos en
la confianza que este incumplimiento posterior no puede suponer la revocaciéon
automatica de la suspension, por no preverse en la regulacién actual como
causa de revocacion. Solo si se ha recogido como obligacién del vigente
articulo 83 en el Auto de suspension y se trata de un incumplimiento reiterado,

podria dar lugar a la revocacion.

El nuevo régimen que establece el Anteproyecto, erigiendo como causa
de revocacion el incumplimiento de las responsabilidades civiles cuando se
tiene capacidad econdémica de hacerlo, resulta mas favorable para el
perjudicado, pues sin duda la certeza de la revocacion de la suspension ante el
incumplimiento de la condena de responsabilidad civil servira de acicate para el

cumplimiento.
No obstante, advertimos que la reforma suprime la audiencia de las

partes y del perjudicado en este punto y que si viene establecida en el vigente

art. 81.3 CP. Audiencia que es necesaria de conformidad con el articulo 125
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CP. Adelantamos ya en este punto el olvido del prelegislador de regular el
tramite o procedimiento del incidente de la suspensién de la pena, donde
puedan ser oidas todas las partes y el penado, cuya audiencia en este tramite
ha declarado el Tribunal Constitucional en su sentencia 248/2004, de 20 de
diciembre de 2004, constituye una exigencia constitucional ineludible que
deriva directamente de la prohibicion constitucional de indefensiéon, como mas

adelante expondremos.

Para los delitos contra la Hacienda Publica se establecen reglas
complementarias de las disposiciones generales de la suspension y que solo
afectan a esta condicién tercera. El articulo de nuevo cufio 308 bis, introducido
por el apartado centésimo quincuagésimo tercero del articulo unico del

Anteproyecto, dice:

“1. La suspension de la ejecucion de las penas impuestas por alguno de
los delitos regulados en este Titulo se regira por las disposiciones
contenidas en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro | de este Cddigo,
completadas por las siguientes regias:

1a. La suspension de la ejecucion de la pena de prision impuesta
requerira, ademas del cumplimiento de los requisitos regulados en el
art. 80 de este Cdodigo, que el penado haya abonado la deuda tributaria
0 con la Seguridad Social, o que haya procedido al reintegro de las
subvenciones o ayudas indebidamente recibidas o utilizadas.

Este requisito se entendera cumplido cuando el penado asuma el
compromiso de satisfacer la deuda tributaria, la deuda frente a la
Seguridad Social o de proceder al reintegro de las subvenciones o
ayudas indebidamente recibidas o utilizadas y las responsabilidades
civiles de acuerdo a su capacidad economica y de facilitar el comiso
acordado, y sea razonable esperar que el mismo sera cumplido. La
suspension no se concedera cuando conste que el penado ha facilitado

informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio.
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La resolucion por la que el Juez o Tribunal concedan la suspension de
la ejecucion de la pena sera comunicada a la representacion procesal
de la Hacienda Publica estatal, autonomica, local o foral, de la
Seguridad Social o de la Administracion que hubiera concedido la
subvencion o ayuda.

2a. El Juez o Tribunal revocaran la suspension y ordenaran la ejecucion
de la pena, ademas de en los supuestos del art. 86, cuando el penado
no dé cumplimiento al compromiso de pago de la deuda tributaria o con
la Seguridad Social, al de reintegro de las subvenciones y ayudas
indebidamente recibidas o utilizadas, o al de pago de las
responsabilidades civiles, siempre que tuviera capacidad economica
para ello; o facilite informacion inexacta o insuficiente sobre su
patrimonio. En estos casos, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra
denegar la concesion de la libertad condicional.

2. En el supuesto del articulo 125, el Juez o Tribunal oiran previamente
a la representacion procesal de la Hacienda Publica estatal,
autonémica, local o foral, de la Seguridad Social o de la Administracion
que hubiera concedido la subvencion o ayuda, al objeto de que aporte
informe patrimonial de los responsables del delito en el que se analizara
la capacidad econémica y patrimonial real de los responsables y se
podra incluir una propuesta de fraccionamiento acorde con dicha

capacidad y con la normativa tributaria."

Pudiera pensarse que este art. 308 bis es inutil en cuanto redundante
del régimen general de la suspension ordinaria y que solo se aparta de ella al
erigir en causa legal excluyente del beneficio de la suspension, lo que en el
régimen general (y también en la regla 22 de este art. 308 bis CP) se configura
como una circunstancia de revocacion de la suspension de las pena, cual es la
facilitacion de informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio.
Desigualdad de trato que no viene explicada en la Exposicion de Motivos y que
no tiene justificacion, mas cuando la ejecucion de la responsabilidad civil se ha

confiado por el legislador a la propia Administracion Tributaria (art. 305.5 CP).
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En lo que se refiere a la facilitacion de informacion inexacta o
insuficiente, tanto como causa impeditiva del beneficio de la suspensién como
causa de revocacion de la concedida, esta falta de informacién no se conecta
en este art. 308 bis a la obligacion del art. 589 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, como si se hace en el régimen general de la suspensién. Lo que
permite interpretar que la suspension de la pena podra verse impedida o podra
ser revocada porque el condenado haya ofrecido una informacion inexacta o
insuficiente a la Hacienda Publica en otras actuaciones tributarias que nada
tengan que ver con el delito ni con la exaccién de la responsabilidad civil
impuesta. Lo que no resulta admisible, al perseguir una finalidad ajena a la
suspension de la pena. El hecho de que el condenado por un concreto delito
fiscal tenga ademas otras deudas tributarias o deudas con la Seguridad Social
u observe una posicion desleal para con la Administracion Tributaria, sera un
dato importante para valorar su peligrosidad y la oportunidad o no de la
suspension de la condena, pero no puede impedirle ex lege el acceso al
beneficio. En otros términos, la suspension de la pena no puede convertirse en
una causa general para lograr que, bajo la amenaza del cumplimiento de una
pena privativa de libertad, el condenado regularice su situacion con la
Hacienda Publica y con la Seguridad Social por hechos distintos y ajenos al

delito objeto de condena.

Por ello, este articulo 308 bis, en los términos en que viene redactado,
no es aceptable, por lo que deberia ser suprimido o matizado en el sentido de
que la existencia de otras deudas con la Hacienda Publica o la Seguridad
Social, distintas a las comprendidas en la responsabilidad civil del delito, o el
incumplimiento de otras obligaciones tributarias, en los supuestos de
suspension de penas por delitos contra la Hacienda Publica, puedan ser
consideradas como circunstancias o datos a valorar en la decisién sobre la

suspension de la pena privativa de libertad.
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IV.- El anteproyecto da una nueva regulacion a los criterios de libre

valoracién rectores de la decisién judicial de la suspension.

En la regulacion actual el articulo 80.1 CP remite a la peligrosidad del
penado y la existencia de otros procedimiento penales contra él; mencion esta
ultima introducida por LO 15/2003, de 25 de noviembre y que habia suscitado
una critica generalizada en cuanto que comprometia el derecho a la
presuncion de inocencia del penado, debido a la injusta anticipacion mental del
resultado de procesos en curso. El anteproyecto introduce la realizacién de un
juicio de prevencién general de la norma en el articulo 80.1 (“cuando sea
razonable esperar que la mera imposicion de la pena que se suspende resulte
suficiente para evitar la comision futura por el penado de nuevos delitos”), y
establece a continuacién, como datos rectores de la decision: “las
circunstancias del delito cometido, la personalidad del penado, su
antecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo en
reparar el dano causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos
que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento

de las medidas que le fueren impuestas”.

La modificacién tiene un alcance mas amplio de lo que parece a
primera vista. Se prescinde del parametro de peligrosidad, concepto clasico de
la doctrina penalista, de raigambre criminoldgica, que se encuentra en la raiz
de justificacion de las medidas de seguridad y que evidencia la funcién
preventiva especial conferida a la suspensién de la pena. Y se acude a la
personalidad del penado, que desde luego, es distinto a sus circunstancias
personales, que se mencionan mas adelante. Este término sugiere un Derecho
Penal de autor que no atiende a hechos sino a conductas de vida o
personalidades conflictivas. Impresion que se refuerza con la expresion “peligro
de comisién de nuevos delitos” usada en el articulo 83, como pauta del
establecimiento de prohibiciones y deberes en la suspensiéon. O con la

referencia a que “pueda sospecharse que pueden facilitarle la ocasiéon para
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cometer nuevos delitos o incitarle a hacerlo” en la prohibicion 22 de ese articulo
83.

Por otra parte, esta referencia a la personalidad del penado no viene
acompafada de la necesidad de que el Juez o Tribunal cuente con un informe
psico-social de prognosis criminal, lo que es reclamado por un sector de la
doctrina y de los tribunales. Esta carencia de informes técnicos compagina mal
con la pretension de que el 6rgano de enjuiciamiento haga un prondstico
razonado y razonable de prevencién general y especial para acordar la
suspension, el plazo de duracion y los deberes, prohibiciones y medidas que

han de acompanarla.

En resumen, consideramos desaconsejable la alusion a la
“personalidad” del penado siendo mas adecuada la referencia a las
“circunstancias personales” como asi se acoge en la suspension sustitutiva del

numero 3 del art. 80.

El resto de los criterios, cuentan con una base objetiva y son los que se
vienen utilizando en la practica por los Juzgados y Tribunales; sin perjuicio de
insistir en la necesidad de un informe psico-social, pues la experiencia ensefa
que muchas de estas circunstancia no acceden al proceso y habra de confiarse
en el criterio del Juzgador y en la diligencia de las partes para reunir los datos
que justifiquen la suspensién o la ejecucién de la pena, aportandolos al
proceso, pues la decision sobre la suspensién ha de adoptarse en sentencia o,
en su caso, en ejecucion, pero sin establecerse ningun incidente para su

sustanciacion.

Quiza seria conveniente incluir expresamente entre las circunstancias
valorables el hecho de que el penado se haya sometido a mediacién y haya
alcanzado un acuerdo, en cuanto elemento altamente significativo de la
innecesidad en el caso concreto del cumplimiento de la pena privativa de

libertad a los fines de la prevenciéon especial. Y ello en coherencia con la
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referencia en el articulo 84, redaccién dada por el anteproyecto, que prevé
como prestacion o medida condicionante de la suspension “el cumplimiento del

acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacion’.

a.2 La suspension sustitutiva

I.- La reforma configura como un supuesto de suspensién de la pena de

prision el de la sustitucién regulado en el articulo 88 del texto actual.

En el vigente art. 88 CP la sustitucién de la pena privativa de libertad se
configura como una institucion distinta a la suspension de la pena en cuanto
que con ella no se suspende la ejecucion de la pena privativa de libertad, sino
qgue la pena se sustituye por otra (multa, trabajos en beneficio de la comunidad
o localizacién permanente), que es la que se ejecuta. Solo en el caso de que
esta pena sustitutiva sea incumplida, en todo o en parte, se procedera a
ejecutar la pena de prisién inicialmente impuesta o la parte pendiente de
cumplimiento tras descontarse la parte de la pena sustitutiva que se hubiera
cumplido. La pena susceptible de sustitucion es la de prision que no exceda de
un afio y excepcionalmente, las penas de prision que no excedan de dos afios
siempre que se trate de reos no habituales. Se prohibe expresamente la
sustitucion de penas sustitutivas de otras. Y se establece la posibilidad de
imponer al penado alguna o algunas obligaciones o medidas del actual art. 83
CP solo si no se han establecido como penas en la sentencia, siendo obligado
la sujecion a programas especificos de reeducacién y tratamiento psicoldgico y
las prohibiciones de acudir a determinados lugares y de aproximarse a la
victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o

tribunal, o de comunicarse con ellos.

En el anteproyecto se establece como forma de suspension la
sustitucion de penas de prision que individualmente no excedan de dos afos,
siempre que no se trate de reos habituales. Por tanto, frente a las otras

suspensiones de pena (la ordinaria, del drogodependiente y por enfermedad
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grave) que podran ser de toda clase de penas privativas de libertad,
incluyéndose asi la responsabilidad personal por impago de multa y la
localizacién permanente; solo la pena de prision es objeto de una posible
suspension sustitutiva. Entendemos que configurandose en el anteproyecto un
unico régimen en el que la sustitucion es una modalidad de la suspension,
seria aconsejable que la sustitucion pudiera ser también de otras penas
privativas de libertad distintas a la prision, mas cuando habitualmente esas
otras penas privativas de libertad van a tener una menor extensién y
constituyen, por ello, penas que se adecuan mas que la prision al espiritu que

inspira la suspension.

II.- El actual articulo 88 CP distingue una sustitucion ordinaria de penas
de hasta un afio de prision y otra extraordinaria de penas de hasta dos afios de
prision. En la practica la distincién era inutil pues los requisitos, términos y
modulos de conversion de una y otra modalidad eran idénticos. La reforma
unifica el plazo de duracion de la pena suspendible, que fija en dos afios, lo

gue merece un juicio positivo.

El anteproyecto da una respuesta expresa a la cuestion de si en el
supuesto de penas de prisidon concurrentes inferiores a dos afios pero que
sumadas conjuntamente excedan del limite de dos afos, es posible la
sustitucion. En el Cédigo Penal vigente este aspecto viene regulado para la
suspension de la pena en el articulo 81.2 CP, pero no en la sustitucién de las
penas, lo que ha dado lugar a interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales

discrepantes.

La reforma acoge la tesis mayoritaria, permitiendo en el art. 81.3 la
suspension sustitutiva de penas de prisién que individualmente no excedan de
dos afos, por lo que podran ser suspendidas las penas que en su conjunto
excedan de dos afios pero que individualmente no rebasen ese limite. Esta
opcion se considera adecuada y encuentra la justificacion del distinto

tratamiento respecto de la suspension ordinaria- en el que el limite de dos afios
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resulta infranqueable cuando de varias penas se trata- en el hecho de que en
esta suspension sustitutiva la pena de prisién se sustituye por medidas de
multa o trabajos en beneficio de la comunidad, ademas de poder ser impuestos

también los deberes o prohibiciones del art. 83.

lll.- En cuanto a los presupuestos y criterios para la adopciéon de esta
suspension sustitutiva, el articulo 80.3 mantiene la regulacién del actual art. 88
CP. Pero al regularse en el anteproyecto la sustitucion como una forma de
suspension y dar en el art. 80.1 una nueva redaccion a los presupuestos
generales de ésta, da como resultado una futil reiteracion de los criterios de
decision, solapandose los de la suspension ordinaria y los de la suspension
sustitutiva, de manera que ninguna especificidad se ahade a esta ultima
modalidad de suspension, de la que podran beneficiarse los delincuentes no
primarios siempre que no sean reos habituales y aquellos que hayan sido
condenados por varias penas sin que ninguna de ellas supere los dos afios de

prisidn, aunque en su conjunto si rebasen ese limite.

IV.- Esta suspensién sustitutoria se condiciona en el art. 80.3
necesariamente a la reparacion efectiva del dafio o indemnizacion del perjuicio
conforme a las posibilidades fisicas y econdmicas, lo que constituye una
redundancia de la obligacion de satisfacer la indemnizacion que asimismo ha
de asumir como condicién legal de la suspension ordinaria conforme establece
el art. 80.2.3%. Y, ademas, al cumplimiento de una medida de las de los
nameros 2 y 3 del art. 84, a saber: multa o trabajos en beneficio de la

comunidad.

Se trata de los mismos recursos sustitutorios de la actual sustitucion de
pena (a salvo de la localizacién permanente que si contempla el vigente art. 88
CP). Pero mientras que en la institucion de la sustitucién de la pena del vigente
art. 88 CP se sustituye una pena de prision por otra pena distinta, cuya
equivalencia se delimita claramente por el legislador y para cuya ejecucién se

atiende a la regulacion de esta clase pena en el Cédigo Penal; en la nueva
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regulacion ya no hay una sustitucion de penas, sino una suspension de la pena

de prision con cumplimiento de medidas, huérfanas de todo tipo de regulacion.

No estamos solo ante un simple cambio de nombre, sino de concepto,
por lo que no parece posible pueda acudirse a la regulacion que el Codigo
Penal hace de de las penas de multa y de trabajos en beneficio de la
comunidad para la concrecion, determinacién y cumplimiento de las medidas
sustitutivas. Asi las normas de dosimetria para su concreta determinacion
como penas no resultan aplicables para su concreta determinacion como

medidas, pues atienden a principios, presupuestos y conceptos distintos.

El Anteproyecto no da las pautas a las que se debe atender para la
concreta determinacién de la medida, dejando al exclusivo arbitrio del Juez o
Tribunal los criterios de equivalencia, estableciendo Unicamente unos
maximos, que son los mismos que el actual articulo 88 prevée para la
sustitucion de penas: dos cuotas de multa por cada dia de prisién y un dia de

trabajos en beneficio de la comunidad por cada dia de prision.

No se establece un criterio de proporcionalidad entre la duracién de la
pena de prisidbn que se suspende y la extension en que haya de imponerse la
medida sustitutiva. Tampoco se fija correlacion con otros parametros o
circunstancias, por lo que para la concrecion de la medida y de su extension
habran de ser tenidas en cuenta las mismas circunstancias a las que ha de

atenderse para decidir sobre la suspensién sustitutiva.

El Consejo no se va a pronunciar en contra del reconocimiento de un
amplio margen de discrecionalidad judicial en este punto; mas cuando el
sistema actual conduce a excesos intolerables, llegandose a fijar unas penas
de trabajos en beneficio de la comunidad tan extensas que son de dificil
cumplimiento en la fase ejecutiva. Pero la omisién de criterios orientativos de
conversion y de unos claros limites minimos, puede generar inseguridad, por lo

que deberia dotarse de unos criterios flexibles pero seguros que permitieran
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conocer con una certera probabilidad la medida a cumplir. Siendo
especialmente importante contar con esos criterios en cuanto que en la nueva

regulacion se elimina totalmente la audiencia de las partes.

Al fijar el modulo maximo de conversion de la medida de multa, se
acude al sistema de multa cuota, pero sin fijarse los limites maximos y minimos
de la cuota diaria ni los datos a atender para su concrecion. Insistimos que
resulta mas que cuestionable acudir a las normas del Codigo Penal
reguladoras de la pena de multa, al no estarse ante una pena sino ante una

medida inherente a la suspension.

En otro orden de cosas, y pese a la cita que al sistema de multa-cuota
hace el art. 84.2, no existe objeciébn alguna para imponer una multa

proporcional unica.

Por lo que se refiere a los trabajos en beneficio de la comunidad a la
que se refiere el articulo 84.3, negada la aptitud de la remisién a la normativa
reguladora de esta pena, resulta necesario que se establezca con claridad que
su imposicion exige el previo consentimiento del penado a esta medida, como
expresamente se dice en el vigente art. 49 CP para la pena de TBC y reclama
el art. 25 Constitucion Espafiola (“Las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad...no podran consistir en trabajos forzados”). Los trabajos
en beneficio de la comunidad, se consideren pena o medida, requieren para su
ejecucion la actuacion positiva del condenado por cuanto la condena se
concreta en una obligacién de hacer. Esta naturaleza singular esta en estrecha
relacién con el requisito del consentimiento, que el articulo 49 del Cédigo Penal
exige como condicion sine qua non para la individualizacion de la pena, su
imposicion y ejecucion. La exigencia del consentimiento del penado es una
garantia para evitar la vulneracion del mandato del articulo 25.2 de la
Constitucién que prohibe las penas privativas de libertad y las medidas de

seguridad que consistan en trabajos forzados.
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Afadir que al no estarse ante penas sustitutivas, sino ante medidas, se
hace preciso regular también su ejecucion y el control del cumplimiento, que el
proyecto perfila respecto de las prohibiciones y deberes del art. 83, pero olvida

en las medidas del art. 84.

En el régimen de sustitucion actual, el articulo 88 CP excluye la pena de
multa como pena sustitutiva caso de que la pena de prision se hubiera
impuesto por un delito relacionado con la violencia de género. El fundamento
de esta exclusion se encuentra en la tutela de los intereses econdmicos de la
victima: la multa, se dice, afectaria a la capacidad econdémica de la unidad
familiar y no solo al autor, repercutiendo negativamente en la victima, por lo
que no se considera adecuada imponerla en estos casos. El anteproyecto
suprime esta prohibiciéon de acudir a la multa en los supuestos de pena por
delitos relacionados con la violencia de género. Pues bien, consideramos
adecuado el mantenimiento del criterio actual, exceptuandose el recurso a la
multa cuando se trata de delitos de violencia de género, a fin de evitar las
repercusiones negativas que una multa a su agresor supondria para la mujer

maltratada.

V.- Por otra parte, debe advertirse que la falta de referencia en la nueva
regulacién a la posibilidad de imponerse ademas de las medidas y la obligacion
de reparacién/indemnizacién, alguna de las prohibiciones y deberes del art. 83
(que seran obligatorias en el delitos mencionados en el nimero 2 del mismo
precepto cometidos contra la mujer que sea o haya sido conyuge del penado o
ligada a él por relacion similar de afectividad), previsidn que si se contiene
expresamente en el actual art. 88 CP, es acorde con la concepcion de la
sustitucion como una clase de suspension, de manera que como tal, le resulta
de plena aplicacién el art. 83 y la posibilidad de imponer las prohibiciones y

deberes que el mismo regula.

VI.- Finalmente y por lo que respecta a las consecuencias del

incumplimiento de las medidas sustitutivas, frente al régimen actual de
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sustitucion que supone la inmediata revocacion del beneficio y consecuente
cumplimiento de la pena de prisién sustituida (vigente art. 88.2 CP), en el
anteproyecto, en los articulos 86 y 87, se da el mismo tratamiento al
incumplimiento de los deberes y prohibiciones del art. 83 y a las medidas y
prestaciones del art. 84 (que estos articulos 86 y 87 llaman “condiciones”,
pareciendo conveniente la subsanacion de esta discrepancia): solo el
incumplimiento de forma grave o reiterado dara lugar a la revocacion de la
suspension. Si el incumplimiento no es grave o reiterado podra imponer nuevas
medidas o prorrogar el plazo de suspension con los limites que se establecen
en el art. 87.

a.3 La suspension por enfermedad muy grave.

El numero 4 del articulo 80, en su redaccion dada por el apartado
trigésimo tercero del articulo unico del Anteproyecto, mantiene la misma
redaccion que el actual articulo 80.4 CP, para regular la suspension de las
penas caso de que el penado padezca una enfermedad muy grave con

padecimientos incurables.

a.4 La suspension de la pena del drogodependiente

La regulacion que de esta sustitucién hace el apartado 5 del art. 80, en
su redaccion dada por el apartado trigésimo tercero del articulo unico del
anteproyecto, es la misma regulacion que la del actual del art. 87 CP, con tres

diferencias, solo una de las cuales merece un juicio favorable.

En primer término, siguiendo la ténica observada en la nueva regulacién
de no intervencién en esta materia de las partes, se suprime la mencion de la
audiencia de las partes de la regulaciéon actual, lo que no consideramos
adecuado por la necesidad de establecer un tramite donde se oiga al penado y

a las partes sobre la suspension, como desarrollaremos mas adelante.

En segundo lugar, se suprime la obligacion de solicitar informe al

médico forense, dejando al criterio del Juez o Tribunal la determinacion de las
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comprobaciones necesarias para comprobar el cumplimiento de los requisitos

para la suspension.

En tercero, se suprime la obligacién de la informacion periédica al Juez
o Tribunal sobre la evolucion del tratamiento de deshabituacién al que el
penado drogodependiente se ha sometido. Ninguna explicacion se ofrece
sobre esta modificacion, que probablemente se deba a un olvido en la creencia
de que el control ya se establece en el art. 83, regulador de las prestaciones o
deberes que pueden ser impuestos al penado caso de la suspension, entre los
que se viene a regular ahora (72):” Participar en programas de deshabituacion
al consumo de drogas toxicas o sustancias estupefacientes”. Programa que se
confia a los servicios de gestion de penas y medidas alternativas, a los que si
se impone la obligacion de informacion periédica sobre su evolucion. Pero,
desde luego, este tratamiento es distinto al tratamiento de deshabituacion del
art. 80.5. No resulta adecuada la supresiéon de este deber de informacién, que
potencia la seriedad y rigor del programa de deshabituacion emprendido,
controlandose a lo largo de la suspension el comienzo del tratamiento, su
evolucién, las modificaciones que pueda experimentar, sin tener que esperar al
término del plazo para conocer que el tratamiento no ha sido seguido y que, en

su consecuencia, persiste el factor criminoldgico que le llevo a delinquir.

Por lo expuesto, se recomienda se rehabilite la obligacién de
informacion periddica de la evolucion del tratamiento por parte de los servicios

responsables del mismo.

a.5 Aspectos procesales
I.- ElI apartado trigésimo quinto del articulo Unico del Anteproyecto

modifica el articulo 82 Cédigo Penal que queda redactado como sigue:

“1.- El Juez o Tribunal resolvera en sentencia sobre la suspension de la

ejecucion de la pena siempre que ello resulte posible. En los demas
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casos, una vez declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciara con
la mayor urgencia sobre la concesion o no de la suspension de la

ejecucion de la pena.

2.- El plazo de suspension se computara desde la fecha de la
resolucion que la acuerda. Si la suspension hubiere sido acordada en
sentencia, el plazo de la suspension se computara desde la fecha en

que aquélla hubiere devenido firme”.

Merece una valoracion positiva la posibilidad que ya en la sentencia
misma pueda acordarse sobre la suspension, lo que no deja de plantear
algunos problemas, pues el Juez no dispondra de todos los datos necesarios
para realizar un pronunciamiento suficientemente informado. Baste indicar que
la existencia de sentencias firmes, que por via de antecedentes penales han de

figurar en la causa, no suele estar actualizada en el momento de la sentencia.

En otro caso, el articulo 82 remite la resolucion a la fase de ejecucion,
como ocurre en la actualidad. Lo que debera de hacerse mediante resolucion
motivada tal como establece el art. 80.1, que resulta conforme en esta
prevision con la doctrina constitucional al respecto (STC 110/2003, de 16 de
junio; 2/1997, de 13 de enero; 79/1998 de 1 de abril, 25/2000, de 31 de enero).

Sin embargo la reforma resuelve de modo defectuoso el incidente de
ejecucion, suprimiendo las escasas referencias que la actual regulacién hacia
a la audiencia e intervencion de las partes, que en el anteproyecto se
circunscribe a la audiencia del perjudicado cuando se trate de delitos previa
denuncia o querella (art. 80.6) y la audiencia del Ministerio Fiscal solo para la

fijacion del plazo de la suspensién (art. 81. 1 inciso primero).
El Tribunal Constitucional en sentencia 248/2004 de 20 de diciembre ya

declaraba la necesidad de que para resolver sobre la suspension, se articulara

un incidente de ejecucion cuyo objeto especifico seria la posibilidad de la
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suspension, donde debera ser necesariamente el penado, cuya “audiencia [en
palabras del Alto Tribunal] constituye una exigencia constitucional ineludible
que deriva directamente de la prohibicion constitucional de indefension (art.
24.1 CE), siendo dicha exigencia tanto mas relevante en un caso como el
presente en el que lo que se dilucida es el cumplimiento efectivo de una pena
de prision mediante el ingreso del condenado en centro penitenciario”. Por ello
se hace necesaria la audiencia del penado sobre la suspensioén de la pena, su

plazo y condiciones.

Resulta asimismo obligado oir al Ministerio Fiscal sobre la suspension y

sus condiciones y no unicamente sobre el plazo de suspension.

Es necesario que se regule el tramite procesal para resolver sobre la
suspensiéon en el que se posibilite la obligada audiencia del penado, del

Ministerio Fiscal y de las partes personadas.

II.- El nuevo articulo 82 en su apartado segundo aborda el tema del
momento en que ha de computarse el plazo de suspension, optando por la
fecha de la resolucién que lo acuerda o el de la firmeza de la sentencia caso de
que la suspensioén se acordase en sentencia. Si bien ha de aplaudirse que el
prelegislador haya abordado esta cuestion, ofreciendo una seguridad juridica a
la cuestion, discrepamos de la solucion que se propone. La STC 251/2005, de
10 de octubre, fija este momento en el de la notificacion del Auto de
suspension de la pena al penado, lo que resulta mas coherente con la filosofia
y finalidad de la suspension, institucion en la que el Estado se compromete a
remitir la pena en la medida que el penado cumpla las condiciones que se le
imponen para la suspensién, de manera que el periodo probatorio al que se le
somete ha de iniciarse necesariamente con la notificacién de la resolucion en
el que se le concede la suspensién condicional de la ejecucién de la pena. Y
esta soluciéon, que consideramos mas adecuada al concepto mismo de la
suspension, es la acogida en la practica, anotandose en la hoja histérico

criminal la fecha de la resolucién por la que se concede el beneficio de la
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suspension y aquella en la que se notificé el Auto al penado. La solucion
acogida por el anteproyecto podria dar lugar al supuesto patolégico, pero
bastante posible, de que se lograra la remision definitiva de la pena de un
penado insolvente que no fue habido tras serle concedido la suspension, sin
imponerle prohibicion, deber o medida alguna, por lo que no la conocia por no
ser habido. Entiende, en consecuencia, este Consejo que ha de ser la acogida

en la nueva regulacion, modificandose el art. 82.2 en este sentido.

Al hilo de esta cuestion, ha de advertirse que se lamenta que la reforma
no haya abordado la situacién que se produce cuando el penado no es habido
tras dictarse la resoluciéon por la que se le concede el beneficio de la
suspension. El art. 8 de la derogada Ley de 17 de marzo de 1908, establecia
que si a la segunda citacién en forma no compareciere injustificadamente el
sentenciado, para la diligencia de notificacion del auto concediéndole el
beneficio, se dejaria sin efecto la suspension de condena y se procederia
desde luego a ejecutarla. Los arts. 9 y 10 sefalaban igualmente que se dejaria
sin efecto la suspension cuando el reo incumpliere la obligacion de poner en
conocimiento del Juez sus cambios de domicilio. La regulacién actual no dice
nada para el supuesto de incomparecencia del penado tras la concesion de la
suspension. Como advierte la Consulta de la Fiscalia General del Estado
4/1999, de 17 de septiembre, sobre algunas cuestiones derivadas de la
regulaciéon de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad,
la ilocalizacion del penado una vez concedida mediante auto la suspension no
es causa de revocacion, por lo que la unica solucion factible es acordar alguna
medida tendente a lograr la comparecencia del penado en el ejecutoria para la
notificacion del Auto de suspensién. Soluciéon que no resulta satisfactoria, pues
es incuestionable que un penado que se pone fuera del alcance del Juez o

Tribunal no es merecedor de beneficio alguno.
Se hace necesario, por tanto, la regulacion de esta situacion,

entendiendo este Consejo que la falta de localizacion del penado, que se ha

puesto fuera del alcance del 6rgano judicial, impidiendo la notificacion del Auto

91



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

de suspensidon —y en consecuencia, el cumplimiento de las obligaciones,
prohibiciones o medidas que pudieran haberle sido impuestas-, deberia dar

lugar a la revocacién del beneficio.

a.6.- Prohibiciones, deberes y medidas

I- La reforma hace una nueva regulacion de las obligaciones a las que
discrecionalmente puede quedar condicionada la suspension de la ejecucion
de la pena. Distingue entre las prohibiciones y deberes que regula en el

articulo 83 y las prestaciones y medidas del articulo 84.

Frente a la regulacion vigente, en la que el articulo 83.1 dispone que “/a
suspension de la ejecucion de la pena quedara siempre condicionada a que el
reo no delinca en el plazo fijado por el Juez o Tribunal’, 1a reforma no establece
esa obligacion, que es propia de la suspensién misma. Que la suspension de la
ejecucidon de la pena se condiciona a que el penado no delinca en el periodo
de suspension se deduce, en la reforma, del régimen de la revocacion, pero
insistimos en ningun articulo se instaura esa obligacién. Parece, pues, que se
trata de un olvido, que entendemos debe ser subsanado, incluyéndose una
mencion expresa a la prohibicién de delinquir igual a la que contiene el actual
art. 83.1 CP.

El anteproyecto configura los deberes y prohibiciones como reglas
necesarias para “evitar el peligro de comision de nuevos delitos”, expresion
que no es afortunada y que encuentra sus raices en un modelo penal
garantista y en el Derecho penal del riesgo, desembocando en un Derecho de
policia, en el que se pone bajo sospecha mas que al autor, a determinados

grupos sociales y condiciones de vida.

De ahi que junto a las prohibiciones que ya existen en el régimen
actual, se incluya la (22 “Prohibicion de establecer contacto con personas
determinadas o con miembros de un grupo determinado, cuando se trate de

individuos de los que pueda sospecharse que pueden facilitar la ocasién para
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cometer nuevos delitos o incitarles a hacerlo. Tambien se le podra prohibir
establecer relacion, ofrecer empleo, facilitar formacion o albergar a cualquiera
de las personas mencionadas’. Prohibicion que nos merece un total rechazo
en cuanto que se funda en la mera sospecha y va mucho mas alla de las
limitaciones de derechos sufridas por las penas, entre las que desde luego no
se encuentra la pena a no relacionarse con determinadas personas, salvo que

de la victima se trate.

La (4% “Prohibicion de residir en un lugar determinado o de acudir al
mismo, cuando en ellos pueda encontrar la ocasién o motivo de cometer
nuevos delitos” es excesivamente abierta e indeterminada, ademas de ampliar
de manera injustificada y desmesurada el radio de lugares prohibidos con
respecto a lo que establece el articulo 48 CP para la pena de privacién del
derecho a residir, que es mas adecuado en cuanto que en ese articulo 48 CP
la seleccién de lugares de prohibida estancia encuentra una base objetiva;
fundamento que es sustituido en el art. 83.42 por apreciaciones subjetivas de

riesgo y sospecha.

El deber de (72) “participar en programas de deshabituacion al consumo
de drogas toxicas o sustancias estupefacientes” supone una injerencia en
derechos fundamentales, debiendo recordarse las previsiones que en relacion
al derecho a la autodeterminacién personal establece la legislacién sanitaria,
exigiendo, con caracter general, el previo consentimiento de los pacientes y
usuarios para toda actuacion en el ambito de la sanidad (art. 2.2. de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos de la paciente, informacién y
documentacion clinica). De manera que no resulta posible el establecimiento
de esta obligacién sin consentimiento del afectado, lo que asi deberia hacerse

constar de modo expreso.
En la (1% “prohibicién de aproximarse a la victima o a otros miembros

de su familia que se determine por el Juez o Tribunal...” se ha excluido del

ambito de proteccidbn a “otras personas que el Juez o Tribunal estime
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conveniente”, lo que resulta desafortunada por cuanto que quedan fuera de la
prohibicion personas relacionadas con la victima pero no unidas a ella por
lazos familiares, como puede ser su novio, nueva pareja, companeros de
trabajo, etc. y que, precisamente, por su cercania con la victima podran ser

objeto de represalias o ser utilizados para inquietarla.

En esta misma prohibicidén 12 se ha suprimido sin explicacién alguna la
prohibicion de comunicar con estas personas que se contiene en la regulacién
actual, lo que no resulta acertado ya que la proteccion de la victima buscada
con esta prohibicion se podra ver comprometida si el penado tiene la
posibilidad de comunicar por cualquier medio con una victima a la que no
puede aproximarse. Por ello, consideramos que deberia mantenerse la

redaccion actual.

El resto de las prohibiciones y deberes se corresponden con los que
existen en la regulacion actual, por lo que huelga cualquier comentario sobre

ellos.

En el numero 2 de este nuevo articulo 83 se establece la imposicion
obligatoria de las prohibiciones y deberes 12 42 y 62 (participacion en
programas formativos) cuando el delito fuera uno de los tipificados en los
Titulos 1lI, VI, VII 'y VIII y se hubiera cometido sobre la mujer por quien sea o
haya sido su cényuge o por quien esté o haya estado ligado por una relacién
similar de afectividad aun sin convivencia. Se elimina la consolidada mencién
de “delitos relacionados con la violencia de género’ y se excluye los delitos del
Titulo | (“Del homicidio y sus formas”), lo que parece un olvido que también

deberia ser subsanado.

Il.- Resulta acertada la determinacion que el art. 83 hace de la persona
a la que corresponde vigilar el cumplimiento y deberes, completando las
previsiones del Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que se

establecen las circunstancias de ejecucién de las penas de trabajo en beneficio
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de la comunidad y de localizacion permanente en centro penitenciario, de
determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspensién de la
ejecucion de la penas privativas de libertad y sustitucion de penas. Se dispone
que los agentes encargados de la vigilancia de las prohibiciones y deberes
seran las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado en las prohibiciones y
deberes 12 a 42 y los servicios de gestion de penas y medidas alternativa de la

administracion penitenciaria para las demas.

lll.- Por lo que se refiere a las prestaciones y medidas del articulo 84 no
se da ninguna pauta que oriente cuando han de ser impuestas en el caso de
un a suspension no sustitutiva. Las medidas 22 (multa) o 32 (trabajos en
beneficio de la comunidad) seran necesariamente impuestas cuando se trate
de una suspension sustitutiva, remitiéndonos a lo anteriormente expuesto. Y en
cuanto a la 12 (“El cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud
de mediacién’) obviamente solo podra imponerse si ha existido una mediacion
y un acuerdo. El Consejo considera aconsejable recoger de forma expresa, en
este mismo punto, la exclusion de la mediacion en los supuestos de violencia
de género como sefala la Ley Integral contra la Violencia de Género 1/2004,
de 28 de diciembre, y la Recomendaciéon 3.9.1 del Manual de Legislacion de
Violencia sobre la Mujer elaborado en el afio 2010 por Naciones Unidas y el
articulo 48 del convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia las mujeres y violencia doméstica, firmado en Estambul el
11 de mayo de 2011, cerrando el paso a una eventual interpretacién de la
tacita derogacion del art. 87 ter 5 de la LOPJ por el reconocimiento que en
este numero 1 del art. 84 se hace de la mediacion penal y de la incorporacién

de su resultado al procedimiento penal.

a.7 La modificacion de las prohibiciones, deberes, prestaciones y
medidas acordadas y la revocacion de la suspension.

|.- El apartado trigésimo octavo del articulo unico del testo del
anteproyecto da una nueva redaccién al articulo 85, que queda redactado

como sigue: “Durante el tiempo de suspension de la pena, y a la vista de la
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posible modificacion de las circunstancias valoradas, el Juez o Tribunal podra
modificar la decision que anteriormente hubiera adoptado conforme a los
articulos 83 y 84, y acordar la imposicion de nuevas prohibiciones, deberes o
prestaciones, la modificacion de las que ya se hubieran sido acordadas, o el

alzamiento de las mismas’.

La Memoria del analisis del impacto normativo alude expresamente a
esta posibilidad de modificacion de las reglas de conducta impuesta,

valorandola como una mejora técnica.

Consideramos, sin embargo, desacertado este precepto en los términos
en los que viene redactado, en cuanto que posibilita el agravamiento de los
deberes, prohibiciones, medidas o prestaciones impuestos como condiciones
de la suspension de la pena, aun cuando las establecidas se estuvieren
cumpliendo con éxito. De esta manera se confunde la naturaleza de las reglas
de conducta aparejadas a la suspensién de la pena, transmutandolas en una
especie de medidas de seguridad. La variacion de las circunstancias que
llevaron a un juicio positivo sobre la suspension -y en consecuencia, negativo
de la peligrosidad del condenado-, y determinaron la imposicion de
determinados deberes u obligaciones, podra justificar la eliminacion o
minoracién de las reglas de conducta impuestas si aquella variacién pone de
manifiesto que la peligrosidad del penado ha desaparecido; o cuando por la
modificacion de sus circunstancias personales, familiares o econdémicas las
reglas de conducta resulten excesivas o desproporcionadas -en palabras del
art. 83-. Pero tal modificacién de circunstancias (que se circunscribiran a las
relativas al penado y no a las del hecho que por razones obvias permanecen
inmutables) no puede justificar una agravacion de las reglas de conducta
condicionantes de la suspension de la pena concedida, cuando el penado esta
cumpliendo las impuestas, pues ante tal obediencia lo Unico que le cabe
esperar es la remisién definitiva de la pena llegado el término de la suspension,
pues él ha cumplido las condiciones que le fueron fijadas durante el periodo de

suspension, se ha comportado como un penado diligente, por lo que en modo

96



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

alguno, puede verse sorprendido por una agravacion de su situacion. Esta
posibilidad de nuevas reglas de conducta pese al buen cumplimiento de las
que fueron impuestas, quiebra el mandato de certeza incluido en el art. 25 de
la Constitucién, que exige, en palabras del Tribunal Constitucional, que el
ciudadano “pueda conocer de antemano el ambito de los proscrito y prever, asi

las consecuencias de sus acciones”.

En resumen, se considera desafortunado este precepto. La
modificacion de las reglas de conductas solo podra tener lugar para eliminar
las impuestas o sustituirlas por otras menos gravosas cuando las
circunstancias del penado varien convirtiendo las fijadas en desproporcionadas
y excesivas; pero no para agravar las impuestas cuando el penado las esté
cumpliendo de manera eficaz, aun cuando sus circunstancias personales
hayan variado. Solo el incumplimiento de las reglas de conducta establecidas

como condicion de la suspension podra justificar su agravacion.

Il.- El articulo 86.1 regula la revocacion de la suspension, en términos
similares a la actual regulacion, con la novedad, a nuestro juicio acertada, de
incluir como causa de suspension el incumplimiento del compromiso de pago
de las indemnizaciones, salvo insolvencia. A lo que se equipara el hecho de
facilitar una informacién inexacta o insuficiente de su patrimonio incumpliendo
la obligacion del art. 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil o del paradero de

los bienes u objetos cuyo comiso hubiera sido acordado.

En el nimero 2 del articulo 86 se disciplinan las consecuencias del
incumplimiento de las reglas de conducta no grave o no reiterado de una
manera parecida al actual articulo 84 CP. Es decir, se podra imponer al
penado nuevas prohibiciones, deberes o condiciones, o modificar las ya
impuestas prorrogar el plazo de suspension. Si bien la reforma, precisa que el
plazo prorrogado en ningun caso puede exceder de la mitad de la duracion del
inicialmente fijado; prevision mas acertada que la actual — en donde se dice

gue no podra exceder de cinco afos-, excesivamente indeterminada.
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Por su parte, el art. 87.2 fija unas reglas especiales para el caso de que,
concedida la suspensién por la adiccibn a drogas toxicas, no se haya
acreditado la deshabituacion del penado o la continuacién del tratamiento;

manteniendo en este punto la regulacion actual.

Insistir en la necesidad de que el penado sea oido antes de acordar
sobre si ha existido o no incumplimiento y decidir la revocacién de la

suspension o la agravacion de sus condiciones o del plazo de suspension.

Il.- La reforma suprime el distinto tratamiento ante el incumplimiento que
se dispensa en la regulacién actual a los delitos relacionados con la violencia
de género. El vigente art. 84.2 CP dispone que en esos supuestos, el
incumplimiento por parte del reo de las obligaciones o deberes previstos en las
reglas 12, 22 y 52 del apartado 1 del articulo 83 determinara la revocacion de la
suspension de la ejecucién de la pena. Con la reforma, estos delitos
relacionados con la violencia de género siguen el régimen general, de manera
que también para ellos se exige para revocar la suspension que el
incumplimiento de las reglas de conducta impuestas sea grave y reiterado. Se
considera conveniente mantener la redaccién vigente sobre revocacion
automatica de la suspension de la ejecucidn de la pena, dado que otorga una

mayor seguridad y proteccion a la victima.

lll.- Finalmente, el numero 3 del art. 87 del Anteproyecto introduce un
nuevo supuesto de revocacion de la suspension, “cuando el penado hubiera
sido condenando con posterioridad a la finalizacion del plazo de suspension

por delito cometido con anterioridad a la misma’, que resulta distorsionador

Condicion necesaria de la suspensién es que el delincuente haya
delinquido por primera vez. Ya hemos advertido que la reforma no entra a
precisar cual ha de ser el momento al que ha de referirse la primariedad

delictiva del condenado y hemos sefialado que nos parece la solucion mas
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adecuada la del momento de la comision del hecho sancionado con la pena
objeto de suspension, que es la patrocinada por el Tribunal Supremo y por la
practica generalidad de la doctrina. Mas cuando se optara por el otro criterio, lo
que es indiscutible es la necesidad de que exista una sentencia firme
condenatoria por exigencia del principio de presuncion de inocencia del art. 24
CE, pues solo puede decirse que ha delinquido cuando hay una sentencia
firme que asi lo establece (en este sentido, STS 1196/2000, de 17 de julio y
Consulta FGE 4/1999, antes citada).

Lo que nos lleva a concluir que la existencia de un hecho que reviste los
caracteres de un delito al tiempo de acordar sobre la suspension, pero
respecto del que no existe sentencia firme condenatoria, no afecta a la
primariedad delictiva del condenado, sea cual se sea el momento que se tenga
en cuenta a estos efectos. La existencia del procedimiento penal por ese hecho
podra constituir una circunstancia a valorar en el momento de la decision sobre
la suspension, pero en modo alguno puede afectar a la condicién de primario
respecto del hecho objeto de la condena que se suspende. Por ello la condena
firme que pueda producirse después de la suspensién, por ese hecho anterior
gque no habia sido sentenciado al tiempo de decidir sobre la suspension,
ninguna incidencia deberia tener en la suspension, pues la condicion de
primario respecto del hecho objeto de la suspensién no se ve afectado por la
condena posterior de un hecho anterior, sin que tampoco se haya producido
una infraccion de la obligacion de no delinquir durante el periodo de la
suspension, ya que el hecho que se condena en esa sentencia posterior se
produjo antes de la suspensién. Por todo ello, la condena posterior de un
hecho anterior a la suspension no deberia poder constituir en ningun caso
causa de revocaciébn de la suspension, por lo que consideramos
manifiestamente inadecuado este supuesto de revocacién de la suspension,

que deberia ser suprimido.
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b. Sustitucion de la pena de prision por expulsiéon del territorio
espanol

I.- El articulo 88, que en la actualidad trata sobre la sustitucion de la
pena de prision, con la reforma pasa a regular la sustitucion de las penas de

prisién impuestas a extranjero por su expulsion del territorio espafiol.

Llama la atencién el empleo de término “ciudadano extranjero” utilizado
en el numero 1 del nuevo articulo, que en si mismo es contradictorio, por lo
que seria conveniente utilizar solo “extranjero”, como asi se hace en el resto

del precepto.

La reforma vuelve a la regulacién anterior a la LO 11/2003 en lo relativo
a la no automaticidad de sustitucion, que debera acordarse solo si resulta
proporcionada, “a la vista de las circunstancias del hecho y de las personales
del autor, en particular su arraigo en Esparia”, tal como dice el numero 3 del

art. 88 en su nueva redaccion dada por el Anteproyecto.

Con ello se pone fin, con acierto, a la configuracién de la expulsion
como preceptiva o automatica, solo alterada por la posibilidad de una
excepcion para determinados delitos, que se instaur6 con la LO 11/2003 y que
se mantuvo en las reformas posteriores, pese al unanime rechazo de la

doctrina y de la jurisprudencia.

Este Consejo en el informe que realizé el 26 de febrero de 2003 al
entonces Proyecto de Ley Organica 11/2003, ya ponia el acento en la omision
que en el texto se apreciaba respecto de las concretas circunstancias

personales del penado para ante ellas, acordar o no la expulsion.

Por su parte, el Tribunal Supremo (sentencias 1231/06, de 23 de
noviembre de 2006, 901/2004, de 8 de julio y 7 de junio de 2005) ha venido
realizando una relectura constitucionalizada del art. 89 Cddigo Penal, ya
anticipada por el Tribunal Constitucional ( SSTC 24/2000, 99/85, 242/94 vy
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203/97), ante la realidad de la afeccién que la sustitucion por expulsion puede
tener para derechos fundamentales de la persona- sea o no inmigrante, ilegal o
no-, declarando que la expulsién no puede ser automatica y que, en todo caso,
los efectos de esta decision que entrafia la sustitucion de una pena grave, no

pueden adoptarse sin tenerse en cuenta todos los intereses en conflicto.

Il.- La reforma extiende la sustitucion de la pena de prision por

expulsién del territorio espanol a los extranjeros con residencia legal.

Desde que la expulsion sustitutiva de los extranjeros fue incorporada al
articulado del Codigo Penal de 1995, se limitd a extranjeros sin residencia
legal, cuya situacion irregular, se decia, dificultaba su reinsercion. No se da
ninguna explicacién de esta ampliacion del circulo de sujetos respecto de los
gue puede acordarse la expulsidén, estandose ante una decision de politica
criminal, vinculada a la politica de extranjeria, que incumbe al legislador

legitimamente disefar.

El articulo 57.2 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, establece que
“2. Asimismo, constituira causa de expulsion, previa tramitacion del
correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o
fuera de Espana, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais
delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que
los antecedentes penales hubieran sido cancelados.” Y mas adelante, en el
apartado 8, regula el momento en que ha de tener lugar la expulsiéon de

extranjeros, sean o no residentes condenados por determinados delitos.
Por tanto, no hay en principio, ninguna objecién legal para que la

sustitucion de la pena de prisidn por expulsién pueda acordarse también

respecto de los residentes legales.
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Ahora bien, resulta conveniente limitar la posibilidad de la expulsién de
extranjeros, residentes o no, a las penas de prision superiores a un afio —como
asi hace el anteproyecto- y por delitos dolosos, tal como dice el antes citado
art. 57.2 LOEx.

lll.- La reforma establece la pena minima que puede ser sustituida por
expulsién, que es la de prisién de mas de un afio. Con la introduccion de este
limite se destierran de la expulsion sustitutiva, las demas penas privativas de
libertad —y en particular, la responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa- y las penas de prision de un afo o inferiores. Prevision que no solo es
ajustada al art. 57.2 LOEXx., sino, y de modo fundamental, al principio de

proporcionalidad.

Por otro lado, frente a la actual regulacion en la que las penas inferiores
a seis afos de privacién de libertad son sustituidas en su integridad por la
expulsion del territorio nacional, mientras que en las superiores a esa duracion,
la expulsion solo puede tener lugar una vez cumplidas las % partes de la pena;
en la reforma se fija el limite de la expulsion sustitutiva sin previo cumplimiento
de parte de la pena en los tres afios de prision. Lo que resulta adecuado en
atencion a la modificacién de la penalidad de los delitos de trafico de
sustancias estupefacientes operada por LO 5/2010, de 22 de junio, que vino a
establecer como pena del tipo basico de trafico de drogas de sustancias que
causan grave dafo a la salud, la pena de prision de tres afios a seis afios. Esta
rebaja de las penas, provocé que todos aquellos extranjeros irregulares que
introducen drogas que causan grave dafo a la salud (principalmente cocaina),
escondida en su equipaje o0 en su organismo, puedan ser de facto castigados
solo con la expulsién, por cuanto que la pena es inferior a los seis anos y por
tanto, de obligada sustitucién por expulsién, segun la regulacién vigente. Lo
que ha originado un grave déficit en la funcién de prevencion general de la
pena, convirtiendo la expulsion en un instrumento favorecedor del delito, ante
la bondad de la sancién para la comision de estos hechos, desactivando el fin

preventivo disuasorio de la pena establecido en la norma penal.
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Por tanto, la rebaja del limite de las penas enteramente sustituibles por

expulsion, sin cumplimiento parcial previo, resulta de todo punto adecuada.

Distinto juicio merece la regulacioén de la decision de cual sea la parte
de pena de efectivo cumplimiento en caso de penas superiores a los tres afios
de prisidon, que el Anteproyecto, en el numero 2 del art. 88 deja a la libre
decision del Juez o Tribunal, “en la medida en que resulte necesario para
asegurar la defensa del orden publico y restablecer la confianza en la vigencia

de la norma infringida por el delito”.

En la regulacion actual, el articulo 89 CP fija la parte de la pena de
efectivo cumplimiento. Se considera mas adecuada esta regulacion, en la que
es el legislador quien, tras hacer el juicio de valoracion de la suficiencia de la
funcién de prevencion general de la pena, establece la parte de pena que ha
de ser cumplida para que queden salvaguardados los fines de prevencion
general negativa y positiva que la que se contiene en el Anteproyecto. Parece
necesario que se establezcan en la ley unos criterios seguros y previsibles
sobre la parte de pena a cumplir, sin perjuicio de establecer ciertas
flexibilizaciones o modulaciones en atencién a las circunstancias personales

del penado y particulares del hecho.

IV.- La reforma, para acordar la expulsién sustitutiva, solo exige la
audiencia previa del penado. Suprime toda referencia a la audiencia del
Ministerio Fiscal —que ha estado prevista en todas las regulaciones que ha
tenido el actual art. 89 CP- y de las partes —que introdujo la reforma de LO
5/2010-; y que consideramos debe ser introducida en la regulacion del
proyecto, mas cuando tanto la decisidén sobre la sustitucién como la necesidad
de cumplimiento efectivo de parte de la pena superior a tres afios de prisién, se

deja a la discrecionalidad del Juez o Tribunal.
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V.- El apartado 7 del nuevo articulo 88 reproduce el vigente nimero 6
del art. 89 CP, contemplando la posibilidad de internamiento previo a la
expulsion con el fin de asegurar su ejecucion. Debe advertirse que este tiempo
de privacion de libertad no se configura como de “ejecucion de la pena o de la
medida”, sino como un internamiento aparentemente administrativo, con los
limites y garantias que le son propios. Resulta, por tanto, conveniente, que se
establezca una prevision para el abono del tiempo de este internamiento para
el caso de que finalmente la pena de prisidon haya de ser cumplida, bien porque
la expulsidon no haya podido llevarse a efecto, bien porque el extranjero
expulsado regrese a Espafia ante de transcurrir el periodo de tiempo

establecido judicialmente (art. 88.6).

Igualmente parece aconsejable prever en ese ultimo supuesto unas

reglas de conversion para el abono de proporcional de la suspension cumplida.

c. La suspension del resto de la pena privativa de libertad y la
libertad condicional.

I.- El Anteproyecto regula la libertad condicional como una modalidad
de la ejecucion del resto de la pena, dando una nueva redaccion a los articulos
90, 91 y 92 del Cddigo Penal.

En la actualidad, la libertad condicional es una forma especifica de
cumplimiento de la pena de privacién de libertad. Con la reforma, como indica
la Exposicion de Motivos, la libertad condicional determinara la suspension de
la ejecucion del resto de la pena pendiente de cumplimiento, por un plazo. Si
durante ese tiempo, el penado no comete un delito y cumple las condiciones
que le hayan sido impuestas, se declarara extinguida la pena pendiente de
cumplimiento. Si por el contrario, delinque o incumple gravemente las
condiciones, la libertad le sera revocada y debera cumplir toda la pena que le

restaba, sin abono del tiempo de la suspension.
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Il.- Lo mas llamativo de la nueva regulacién es la falta de determinacion
del 6rgano competente para la decision de la libertad condicional, que en la
actualidad y de conformidad con el articulo 76-2 b) de la Ley General
Penitenciaria esta atribuida expresamente al Juez de Vigilancia Penitenciaria,
encontrandose regulado el procedimiento para la tramitacion de los
expedientes de libertad condicional en los articulos 194 y siguientes del

Reglamento Penitenciario.

El articulo 90, en su redacciéon dada por el apartado cuadragésimo
cuarto del articulo unico del Anteproyecto, comienza diciendo en su apartado 1:
“El Juez de Vigilancia Penitenciaria acordara la suspension de la ejecucion del
resto de la pena de prision y concedera la libertad condicional al penado que
cumpla los siguientes requisitos...”” Pero esta es la Unica referencia que se
hace al Juez de Vigilancia Penitenciaria, ya que en el parrafo segundo de este
art. 90.1 se indica que “Para resolver sobre la suspension de la ejecucion del
resto de la pena y concesion de la libertad condicional, el Juez o Tribunal...”. Y
es a este “Juez o Tribunal” al que se refieren los arts. 90, 91 y 92, que no

vuelven a mencionar al Juez de Vigilancia Penitenciaria.

Obviamente cabe deducir que ese “Juez o Tribunal” no puede ser otro
que el sentenciador —o aquel que tenga atribuida la ejecucion-, eliminando toda
duda de que pudiera referirse al Juez de Vigilancia Penitenciaria la mencion

de “Tribunal’.

Entendemos que el Juez competente para la decision, ejecucion y en su
caso, revocacion, de la libertad condicional ha de ser el Juez de Vigilancia
Penitenciaria en primer lugar porque asi establece el art. 76.2 LOGP en
relacion con el articulo 94 de la Ley Organica del Poder Judicial, ninguno de los
cuales se modifica en el Anteproyecto, sin que en la Memoria del analisis de
impacto normativo del anteproyecto se prevea su modificaciéon. En segundo,
porque sera él quien, como Juez que ha conocido y ha seguido la trayectoria

penitenciaria del penado, cuente con mas datos para realizar la valoracion que
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la ley establece para resolver sobre la suspension: la personalidad,
antecedentes, su conducta durante el cumplimiento de la pena, circunstancias
familiares y sociales y los efectos que quepa esperar de la propia suspension

de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que le fueren impuestas.

En tercer lugar, porque en muchos casos el Juez o Tribunal al que se
refiere el Anteproyecto sera distinto al sentenciador. Piénsese, a modo de
ejemplo, en los supuestos de acumulacion de penas del art. 988 Ley de
Enjuiciamiento Criminal, o de cumplimiento sucesivos de varias penas

privativas de libertad.

En conclusién, se hace necesario que el prelegislador dé solucion a

este problema, clarificando la competencia

lll.- La nueva regulacion no deja claro si la suspension de la ejecucion
del resto de la pena de prision debe ser acordada de oficio una vez se cumplan
los requisitos del articulo 90 y exista un prondstico favorable, como asi parece
indicar la diccién del 90.1 (“El Juez de Vigilancia Penitenciaria acordar...”);0 si
es a instancia del penado, como parece que se establece en el nhuevo numero
7 del art. 90 (“El Juez o Tribunal resolveran sobre la suspension de la ejecucion
del resto de la pena y concesion de la libertad condicional a peticion del
penado”).

También este punto ha de ser clarificado por el prelegislador.

IV.- Por lo que se refiere a los requisitos y tipos de la libertad condicional, el
anteproyecto mantiene en lineas generales la actual regulacion, si bien
introduce dos nuevos supuestos de libertad condicional privilegiada, que no
son aplicables a las personas condenadas por la comisiéon de alguno de los
delitos regulados en el Capitulo VII del Libro XXII del Libro Il del CP (“De las

organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo”) o por delitos
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cometidos en el seno de organizaciones criminales (apartado ultimo del art.
90.8)

El primero, regulado en el numero 3 del articulo 90, para penados que
se encuentren cumpliendo su primera condena de prisién y ésta no supere los
tres afios de duracion. En este caso, concurriendo los demas requisitos de la
libertad condicional, podra acordarse la suspension de la pena cuando se haya
extinguido la mitad de la pena, frente a la exigencia de cumplimiento de las %
partes de la pena prevista con caracter general. Se excluye de esta modalidad
privilegiada a los condenados por un delito contra la libertad e indemnidad
sexual. Esta prevision se valora positivamente, pues atiende a las
caracteristicas del recluso primario por una pena de corta duracién, que ha
observado una buena conducta, por lo que el cumplimiento de la mitad de la

pena puede ser considerado bastante.

El segundo, regulado en el numero 2 del art. 90, para los penados que
durante el cumplimiento de la pena hayan desarrollado actividades laborales,
culturales u ocupacionales, bien de forma continuada, bien con
aprovechamiento, del que se hay derivado una modificacién relevante y
favorable de aquéllas de sus circunstancias personales relacionadas con su
actividad delictiva. En este caso, se exige para la libertad condicional, haber
extinguido las 2/3 partes de la condena; pudiendo, ademas, adelantar el Juez o
Tribunal, una vez cumplida la mitad de la condena, la concesion de la libertad
condicional en relacion con aquel plazo de las 2/3 partes, hasta un maximo de

90 dias por cada ano transcurrido de cumplimiento efectivo de la condena.

Para la suspension de la ejecucion de la pena de prisidon permanente
revisable se exige en el articulo 92, el cumplimiento efectivo de 25 afos de
condena, que seran 30 anos cuando el penado haya sido condenado por
varios delitos y al menos dos o mas de ellos estén castigados con una prision

permanente revisable.
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V.- Salvo en los supuestos de suspension de la ejecucion de la pena de
prision permanente, en los que el numero 3 del articulo 92 declara que “La
suspension de la ejecucion tendra una duracion de cinco a diez afios”, para el
resto de penas de prisién, no se establece cual ha de ser el plazo de
suspension, indicando unicamente el art. 90.5 que “En todo caso, el plazo de
suspension de la ejecucion y de la libertad condicional no podra ser inferior a la
duracion de la parte de pena pendiente de cumplimiento”. Al decir este articulo
también que para la suspension de la ejecucién del resto de las penas y
libertad condicional son aplicables las normas de los articulos 81, 82.2, 83 y 85
a 87, parece deducirse que el plazo de suspension sera de dos a cinco anos

siempre que la parte pendiente de cumplimiento sea inferior a 5 afos.

VI.- Los articulos 90.5 y el 92.3 para las penas de prision permanentes
revisables, establecen que para la suspension de la ejecucion del resto de las
penas y libertad condicional son aplicables las normas de los articulos 81, 82.2,
83 y 85 a 87, si bien para la suspension de penas de prision permanente
revisable es asimismo aplicable el art. 84 (es decir las posibilidad de imposicién

de las medidas en él previstas).

De manera que atendiendo los criterios establecidos para la suspensién
de la ejecucién de las penas, podran imponerse las prohibiciones, obligaciones
y, en el caso de penas de prision permanente revisable, las medidas previstas
para la suspensién de la ejecucion. Siendo el régimen de consecuencias del
cumplimiento o incumplimiento de las prohibiciones, obligaciones o medidas

impuestas, el mismo del de la suspension de la ejecucion.

Por lo que se refiere a la revocacion de la libertad condicional,
establece el art. 90.6 que “La revocacion de la suspension de la ejecucion del
resto de la pena y libertad condicional dara lugar a la ejecucion de la pena
pendiente de cumplimiento. El tiempo transcurrido en libertad condicional no
sera computado como tiempo de cumplimiento de la condena”. No obstante, en

caso de se hubieran impuesto las medidas de multa o trabajos en beneficio de
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la comunidad del art. 84, debera abonarse a la pena pendiente de
cumplimiento los pagos y las prestaciones de trabajos que hubieren sido
realizados o cumplidos, de conformidad con lo dispuesto por el art. 86.3, que

resulta de aplicacion.

Como se ha expuesto, esta regulacién es una consecuencia obligada
de la consideracién novedosa, por la que el prelegislador ha optado, de reputar

la libertad condicional, como un supuesto de ejecucion del resto de la pena.

VII.- El anteproyecto no modifica ni suprime el actual articulo 93 CP que
resulta tacitamente derogado con la nueva regulacién. Sin embargo, seria

conveniente se acordase su expresa derogacion.

4.- DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

a. Introduccion

I.- ElI Anteproyecto lleva a cabo una total reforma de las medidas de
seguridad, implantando de manera decidida los postulados del llamado
Derecho penal de la peligrosidad, en la linea iniciada por la LO 5/2010, de
reforma del Cdédigo Penal. Desde los axiomas de este derecho de la
peligrosidad, la seguridad se convierte en una categoria prioritaria en la politica
criminal, trasladando al ambito del derecho penal la inquietud social ante

determinados tipos de delincuentes.

La reforma se alinea asi con las legislaciones de otros paises europeos
que han dado entrada en sus legislaciones, desde hace tiempo, a institutos
similares, como la libertad vigilada y la custodia de seguridad, que se introduce
por la reforma; en la consideracion de que las medidas de seguridad no solo
son adecuadas para los sujetos inimputables y semiinimputables, sino que
también resultan eficaces para combatir a los delincuentes peligrosos y
reincidentes imputables, ante la insuficiencia de la respuesta dada por la pena

en tanto que fundada en el concepto de culpabilidad, mientras que las medidas
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de seguridad prescinden de ella y se fundamentan en la peligrosidad del autor.
Se opta por un sistema dualista en el que la pena se vera complementada por
la medida de seguridad, como consecuencia de una politica criminal que
pretende, a la vez, castigar el hecho punible cometido y evitar, en lo posible, su
repeticion. En este sentido, la Exposicién de Motivos dice: “la reforma que
ahora se lleva a cabo culmina la evolucién hacia la definitiva consagracion de
un sistema dualista, tomando como punto de partida la distincion y separacion

entre penas y medidas de seguridad’.

En clara acogida de los fundamentos postulados por el Derecho penal
de la peligrosidad, por un lado, se avanza en la aplicacién de las medidas de
seguridad no privativas de libertad a los imputables considerados peligrosos,
novedad que introdujo la LO 5/2010 con la libertad vigilada para delincuentes
sexuales y terroristas y a la que el anteproyecto da una nueva regulacion y
extiende a muchos otros supuestos. Por otro, se instauran medidas de
seguridad privativas de libertad para los delincuente imputables considerados
peligrosos — la custodia de seguridad y el internamiento en centro de
rehabilitacién de adicciones-, que se vienen a acumular a la pena, eliminando
asi el sistema vicarial que rige en la actualidad, conforme al cual en caso de
imponerse penas y medidas de seguridad privativas de libertad, se comienza
con el cumplimiento de la medida, que se abonara para la pena. Con ese
sistema se evita que la duracién de privacion de libertad se prolongue mas alla
de la privacién de libertad a la que ha sido condenado el delincuente, o en caso
de ser inimputable, de la duracién de la pena abstracta prevista para el hecho
cometido, sea cual sea la sancién penal impuesta (pena o medida de
seguridad). En otros términos, no podra cumplirse una privacion de libertad
mas alla del limite de la pena concreta impuesta o, en caso del inimputable,
abstracta imponible. La reforma termina con este sistema, configurando la
medida de seguridad en el caso de sujetos semiinimputables e imputables, no
como sustitucion de la pena —como es tradicidn en los sujetos imputables- sino
ademas de la pena y para su cumplimiento sucesivo, en la consideracion de

pena y la medida de seguridad son instituciones distintas, fundadas en
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conceptos diferentes y que Unicamente la pena es la respuesta penal frente a
la conducta tipica y antijuridica, mientras que la medida de seguridad es la

consecuencia juridica de la peligrosidad del sujeto.

Con la reforma, las medidas de seguridad privativas de libertad
impuestas a delincuentes imputables considerados peligrosos se cumplen
después de la pena de prisién, con lo que el tiempo total de privacién de
libertad vendra dado por la suma del tiempo de la pena y el de la medida
privativa de libertad, a lo que seguira después, en un buen numero de
supuestos, una medida de libertad vigilada que durara lo que dure la
peligrosidad del penado, pudiendo prorrogarse de por vida. En conclusion, se
instaura un sistema penal de una extraordinaria y contundente respuesta, que,
respecto de la custodia de seguridad, en la forma en la que se configura por el
Anteproyecto, al preverse que el cumplimiento de la medida de seguridad post
penal privativa de libertad pueda tener lugar en establecimientos de
cumplimiento de penas de prision — art. 101.4 - va a significar una prorroga
encubierta del cumplimiento de la pena de prision, sin ampliar el limite maximo

de los marcos penales correspondientes.

Il.- Se modifican ademas los parametros que han de servir para
ponderar el criterio de proporcionalidad en la aplicacion de las medidas de
seguridad. Ya no se atendera solo y de manera fundamental al criterio de la
gravedad del hecho, sino que ha de atenderse al de peligrosidad del autor, en
tanto que pronodstico de futuro asociado a la probable comision de delitos.
Como corolario a esta nueva filosofia, la reforma por un lado elimina la
limitacion temporal de las medidas de seguridad en atencion a la gravedad del
delito cometido por el sujeto que contiene el actual articulo 6.2 CP (“Las
medidas de seguridad no pueden resultar ni mas graves ni de mayor duracion
que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido...”). Lo que deja
abierta la puerta a medidas de duracién indeterminada, bajo la premisa que no
es posible determinar de antemano el tiempo durante el cual el sujeto es

peligroso. En este sentido, la medida de internamiento en centros psiquiatricos
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y centros de educacion especial si bien en principio no puede tener una
duraciéon superior a cinco afnos, se podra acordar su prorroga por periodos
sucesivos de cinco anos, sin limite maximo de proérrogas. Iguales prérrogas
ilimitadas, por periodos quinquenales sucesivos, se establecen para la medida

de libertad vigilada.

lll.- Se ha de poner de relieve que la reforma, que, por lo demas hace
una regulacién de la materia poco satisfactoria y demasiado inconcreta e
indeterminada, abre la puerta a la instauracién de medidas indeterminadas por
tiempo indeterminado, pese a una apariencia formal de determinacién. Lo que
se agrava con la ausencia de la regulacién de un procedimiento para la
revision de las medidas de seguridad, esencial cuando de medidas
temporalmente indeterminadas se trata; y la inexistencia de un derecho de
ejecucion de las medidas de seguridad. Por otra parte, se introduce la figura de
la custodia de seguridad, que se importa del derecho aleman y que tantas
criticas y condenas por parte de la doctrina y de organismos institucionales ha
recibido, hasta el punto que el Tribunal Constitucional aleman, pais donde se
cred y expandid, la ha declarado recientemente inconstitucional en los términos
en los que estd regulada, por considerarla lesiva a los derechos
fundamentales, si bien ordend su aplicacion hasta que entrara en vigor la
nueva legislacién, a mas tardar el 31 de mayo de 2013, estando pendiente

todavia la redaccion de una nueva legislacién sobre esta institucion.

IV.- Entrando ya en el analisis del Anteproyecto, el mismo hace una
nueva la regulacién de las medidas, modificando todos los articulos del Titulo
IV (De las medidas de seguridad), articulos 95 a 108 e introduciendo varios

articulos bis y ter.

Este Titulo IV consta de dos capitulos: Capitulo | (De las medidas de
seguridad en general), articulos 95 a 100; Capitulo Il (De la aplicacion de las
medidas de seguridad), que, a su vez, se compone de dos Seccion: Seccion 12

(De las medidas privativas de libertad), articulos 101 a 104, y Seccién 22 (De
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las medidas no privativas de libertad), arts. 105 a 108. El Anteproyecto no tiene
en cuenta esta estructura, que no modifica, lo que da lugar a una inadecuada
sistematizacion del articulado, no respondiendo las rubricas de los Capitulos —
que el anteproyecto no modifica- con su contenido. Asi los articulos 98, 99 y
100, que estan en el Capitulo | (De las medidas de seguridad en general), con
la reforma pasan a regular las medidas de seguridad privativas de libertad de
internamiento en centro psiquiatrico, internamiento en centro de educacién
especial e internamiento en centro de deshabituacién. Las normas relativas al
tiempo y modo de ejecucién de estos internamientos, su revision y suspension
aparecen en los articulos 102 y 103, que estan en el siguiente Capitulo, el II (
De la aplicacién de las medidas), en la Seccion 12 (De las medidas privativas
de libertad). Y los tres articulos que regulan la medida de libertad vigilada, que
no es privativa de libertad, articulos 104, 104bis y 104 ter se ubican en esta
Seccion 12 (De las medidas privativas de libertad) del Capitulo |,
continuandose con la regulacion de la libertad vigilada en los articulos 106 y

107 CP, ubicados en la Seccion 22 (De las medidas no privativas de libertad).

Se hace necesario, en consecuencia, la subsanacion de este defecto de

técnica legislativa.

b. Legislacion comparada

.- En el derecho continental los mecanismos protectores frente a los
delincuentes peligrosos, con tendencia a la repeticion de hechos graves, se
han articulado a partir de la custodia de seguridad de Derecho aleman,
presente en ese ordenamiento desde 1939. Al menos ocho paises europeos
(Austria, Francia, Dinamarca, Liechtentein, Italia, San Marino, Eslovaquia y
Suiza) han adoptado en sus sistemas la llamada detencion preventiva
(“preventive detention”) respecto de aquellos delincuentes imputables,
condenados por sentencia firme, que son reputados peligrosos y por tanto,
capaces de reincidir. La detencion preventiva o custodia de seguridad es
acordada, en general, en la sentencia de condena y la peligrosidad es revisada

periddicamente, permaneciendo entre tanto en centros de internamiento
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especiales si hay o en carceles comunes, bajo un régimen de cumplimiento

especial.

II.- Por ser Alemania de donde trae su origen la custodia de seguridad
que la reforma instaura es por lo que resulta obligado el examen de su

regulacion.

El Cdodigo penal aleman distingue entre penas (Strafen) que se fundan en
el principio de culpabilidad y medidas de correccion y prevencion (Massnahem
der Besserung und Sicherung) basadas en el principio de proporcionalidad. Las
medidas persiguen fundamentalmente la proteccién de la comunidad frente al
peligro que representa el autor del delito en base a un diagnéstico de
peligrosidad. Las medidas de privacion de libertad pueden ser: el internamiento
en hospital psiquiatrico, el internamiento en establecimiento de desintoxicacion

y la custodia de seguridad.

El internamiento en hospital psiquiatrico (art. 66) esta previsto para sujetos
que han cometido un hecho tipico y antijuridico y son inimputables o
semiinimputables, cuando de la valoracion conjunta del sujeto y del hecho
puede esperarse de él la comision de hechos ilicitos y por eso es considerado
peligroso. El internamiento en hospital psiquiatrico dura lo que sus fines
requieran de modo que, sin perjuicio de su revision peridédica, que debe
hacerse obligatoriamente al menos una vez al afio (art. 67 e Il), puede llegar a

ser de por vida.

El internamiento para tratamiento de adicciones (art. 64) esta previsto para
quienes presentan una inclinacion al consumo inmoderado de sustancias
estupefacientes, alcohol u otros téxicos y que hayan sido condenados por un
delito cometido bajo estado de intoxicacién o a causa de ese consumo, cuando
exista el peligro que, a causa de esa adiccién, cometan nuevos delitos. La
medida no se impone si el tratamiento de desintoxicacién aparece de

antemano como inconducente (art. 64 II). En cuanto a su duracion, en principio
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no puede extenderse mas de dos anos, sin perjuicio de ampliar ese plazo por
el mayor tiempo de duracidon de una pena privativa de libertad impuesta
conjuntamente (art. 67 d ). La revision de la medida tiene que hacerse

obligatoriamente cada seis meses (art. 67 e Il).

Finalmente, el internamiento en custodia de seguridad, regulado en los
articulos 66 y siguientes, se prevé en términos obligatorios para los que han
sido condenados por un delito doloso con pena privativa de libertad de al
menos dos afnos, cuando se dan los siguientes requisitos: 1) que el autor haya
sido condenada dos veces, en cada ocasion al menos a un ano de prisién por
un delito doloso que ha cometido con caracter previo al delito ahora enjuiciado;
2) que por uno o mas de estos delitos previos, haya cumplido al menos, un
plazo de privacion de libertad de dos afos, por pena de prision o como
consecuencia de una medida de rehabilitacién o incapacitacion, y 3) que de
una evaluacion exhaustiva de la persona condenada y de sus delitos se
desprenda que, debido a su propension a cometer delitos graves,
particularmente de los que causan graves dafios emocionales o lesiones
fisicas a las victimas o dafnos econdémicos importantes, representa un grave

peligro para la seguridad publica (art. 66. I).

La Ley de represion de los delitos sexuales y otros delitos peligrosos de
26 de enero de 1998 elimind el periodo maximo de cumplimiento, establecido
en diez afos, para transformarlo en indefinido. Hasta el aino 2002 la medida de
custodia de seguridad debia acordarse en la sentencia condenatoria, pero con
la Ley de introduccion de la reserva en la imposicidon de la custodia de
seguridad de 21 de agosto de 2002, se permite al Tribunal reservarse en la
sentencia la posibilidad de su imposicién hasta el momento en que el penado
haya cumplido una parte importante de la condena. La Ley de introduccion de
la imposicién posterior de la custodia de seguridad de 23 de julio de 2004
introdujo la posibilidad de imponer la custodia de seguridad con posterioridad al
cumplimiento de la pena, antes de que el penado fuera puesto en libertad

aunque no hubiera existido pronunciamiento alguno al respecto en el fallo
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condenatorio. La ampliacion continué con la Ley de reforma de la vigilancia de
conducta y de modificacién de las disposiciones sobre imposicion posterior de
la custodia de seguridad, de 17 de abril de 2007, que permitia emitir el juicio de

peligrosidad sobre indicios que no existian cuando el sujeto fue juzgado.

Es importante destacar que durante los ultimos afios, se ha producido
una reaccion de numerosos organismos internacionales frente a la custodia de
seguridad (el Comité Europeo para la prevencion de la tortura y tratos o
castigos inhumanos o degradantes (CPT) en el afio 2005; el Comisionado para
los derechos humanos del Consejo de Europa en el afio 2006 y el Grupo de
Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias de Naciones Unidas en el segundo
semestre del 2011). Por su parte, la STEDH de 17 de diciembre de 2009 (M.c.
Alemania) pone en entredicho la custodia de seguridad. Con posterioridad a
esta sentencia, el TEDH lo ha ratificado en tres sentencias mas de 13 de enero
de 2011 (Kalweit c. Alemania, Mateus s. Alemania y Schummer c. Alemania) y
su doctrina ha sido asumida por el Tribunal Constitucional aleman, que con
anterioridad se habia pronunciado en dos ocasiones sobre la constitucionalidad
de la custodia de seguridad, y en sentencia de 4 de mayo de 2011 declar6 la
inconstitucionalidad de la normativa sobre la custodia de seguridad, aunque
como ya hemos indicados mas arriba, ordend su aplicaciéon hasta que entrara
en vigor la nueva legislacion, a mas tardar el 31 de mayo de 2013; lo que

todavia no se ha producido.

lll.- En Francia la custodia de seguridad se introdujo en el afio 2008 y
cred una gran polémica. Esta prevista en el articulo 706-53-13 y fue objeto de
un recurso de inconstitucionalidad que fue desestimado por Sentencia de 21 de
febrero de 2008. Importa destacar que a ese juicio de constitucionalidad se
llega por la existencia de una previa comprobacion de la necesidad de la
medida antes de iniciar su ejecucién, a la vista del acuerdo favorable de la
comision pluridisciplinar para las medidas de seguridad, por un tribunal y tras
un debate contradictorio y publico, en el que penado es asistido por abogado,

siendo la resolucion susceptible de recurso ante un Tribunal superior.
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Condiciones que como veremos, no existen en la regulacion que hace el

anteproyecto.

c. La modificacién del articulo 6 Cédigo Penal, la supresion del
procedimiento de revision y la derogacion del sistema vicarial.

I.- ElI apartado tercero del articulo unico del anteproyecto da una nueva
redaccion al apartado 2 del articulo 6 del Cédigo Penal, que queda como sigue:
“2. Las medidas de seguridad no podran exceder el limite de lo necesarios

para prevenir la peligrosidad del autor.”

Se suprime el limite maximo de duracién de las medidas en atencion a
la duracion de la pena abstracta prevista para el hecho cometido que proclama
el actual art. 6.2 CP, indicandose al respecto en la Exposicién de Motivos que
mientras el limite de la gravedad de la pena viene determinado por la
culpabilidad del hecho, el de la medida de seguridad se encuentra en la
peligrosidad del autor. Concluyendo que “las medidas de seguridad han de ser
proporcionadas no solo con la gravedad del hecho delictivo, sino también a la
de aquéllos que se prevea que pudiera llegar a cometer, y por tanto, a su
peligrosidad’ (Apartado VI Exposicion de Motivos).

La regla de proporcionalidad que contiene el hoy vigente art. 6.2 CP.
atiende al hecho cometido y establece que las medidas no pueden ser mas
gravosas ni tener mas duracién que la pena abstracta por el hecho cometido.
Estos limites tienen especial repercusién en las medidas de internamiento,
tanto respecto al presupuesto exigido para su adopcién, teniendo que ser un
hecho tipico antijuridico castigado con pena privativa de libertad; como con su
duracién temporal, que puede ser mayor que el de la pena aplicable al hecho

cometido.
Ciertamente este articulo suscité muchas criticas doctrinales, que

reclamaban que la proporcionalidad en las medidas se vinculara a la

peligrosidad del sujeto y a la gravedad de los delitos que se estima pudiera
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cometer en el futuro, al ser mas respetuoso con el concepto, fundamento y
fines de las medidas de seguridad. Es verdad también que el Tribunal
Constitucional en Sentencia del Pleno 24/1993, de 21 de enero de 1993, se
pronuncid a favor de la constitucionalidad de medidas de seguridad de
duraciéon indeterminada, pero -afiadia- siempre que existan controles
sucesivos que permitan valorar su necesidad actual. Y es en este punto donde
el anteproyecto hace una regulaciéon imprecisa, inconcreta y vaga, a la vez que
suprime el procedimiento para la revision de la regulacion actual, no
estableciendo uno alternativo, en el que se dé audiencia al sujeto a la medida y
a su letrado, con plenas garantias de audiencia y contradiccion. A lo que se
afiade la falta de previsidon de la necesidad de informes periddicos sobre la
peligrosidad y la evolucion del sometido a la medida, como si existen en el

Derecho Francés.

Esta indeterminacion del sistema de control y revisiéon de la medida de
seguridad de duracién indeterminada y que se presenta, a priori, como
indefinida por la via de las prorrogas ilimitadas que se establecen, ofrece un
resultado poco satisfactorio y adecuado a las garantias de inherentes a todo
Estado de Derecho y a los principios de seguridad y de legalidad, con la

garantia de determinacién de la sancion penal que el mismo implica.

Il.- Resulta singularmente alarmante la supresién del procedimiento de

revision de las medidas que viene regulado en el articulo 98 CP.

Olvida el prelegislador que dentro de las garantias inherentes al
principio de legalidad en las medidas de seguridad se encuentra la garantia de
ejecucion, proclamada en el vigente articulo 3.2 CP (“Tampoco podra
efjecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la
Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con ofras circunstancias o accidentes
que los expresados en su texto’). El procedimiento de ejecucién es
particularmente importante en las medidas de seguridad, dada su

indeterminacién, tanto en su contenido como en su duracion, por lo que resulta
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esencial al derecho de defensa del sometido a la medida el procedimiento de
su revision, con unas plenas garantias de audiencia y contradicciéon. Asi lo
destaca la antes citada Sentencia del Tribunal Constitucional francés de
Sentencia de 21 de febrero de 2008, siendo precisamente la existencia de un
procedimiento reglado y regulado, en el que se garantiza la intervencién vy
defensa del sometido a la medida y la revision de la decision por un tribunal
superior, lo que permitié declarar constitucional la custodia de seguridad en

Francia.

Habra de articularse, en todo caso, la intervencidon del Ministerio Fiscal
en este procedimiento de revision, parte necesaria en la ejecucion de penas y

medidas de seguridad.

Resultaria necesaria, ademas, la regulacion de los recursos contra la
decision que resuelve el mantenimiento o modificacion de la medida, -que
aunqgue nada se diga en la reforma, debera ser una resolucién motivada, lo que
seria aconsejable que asi se indicara-, dada la indeterminacion de las medidas
cuya concrecion se hara en ejecucion de sentencia. La custodia de seguridad,
medida privativa de libertad, que ha de cumplirse después de la pena de
prision impuesta al penado, ha de imponerse en la sentencia, si bien conforme
al articulo 102.3 “antes de dar inicio a su ejecucion el Tribunal verificara si se
mantienen las circunstancias que hicieron necesaria su imposicion” Esta
decision innegablemente ha de contar con la posibilidad de su revision ante un
tribunal superior, como asi la tuvo la sentencia que la impuso. Pero en el
procedimiento actual, la Unica decision de ejecucion de sentencias dictadas en
la primera instancia por la Audiencia Nacional o por las Audiencias Provinciales
recurrible en casacion es la de acumulacién de penas del art. 988 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por lo que decisiones tan importantes como la de
cumplimiento de la custodia de seguridad o las prérrogas por un periodo de
hasta cinco anos de los internamientos psiquiatricos o en centros de educacion
especial, en la practica no tendran otro recuso que el de suplica ante el propio

organo decisor.
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En consecuencia, este Consejo advierte que es necesario regular el
procedimiento de revisién de las medidas de seguridad y de decisién sobre el
cumplimiento de la custodia de seguridad cuando haya sido impuesta;
procedimiento, en el que necesariamente deberan intervenir el sujeto al que se
impuso la medida, asistido de abogado, el Ministerio Fiscal y las partes
personadas. Asi como la necesidad de regular el régimen de recurribilidad de

la decision.

lll.- Por otra parte, resulta reprochable la falta de la intervencion del
Juez de Vigilancia Penitenciaria, que desaparece en esta nueva regulacién de
las medidas de seguridad, pese a que él sera quien tenga mas datos para
informar sobre la peligrosidad del sujeto cuando se trate de una medida de
seguridad que sigue a la pena de prision, pues es él quien ha seguido la
trayectoria penitenciaria del sujeto y quien va a ejercer las funciones
jurisdiccionales en la ejecucion de las medidas privativas de libertad, en
particular en la custodia de seguridad, cuyo cumplimiento se prevé en el art.
101.4 CP puede tener lugar en centro penitenciario. El Juez de Vigilancia
Penitencia, lejos de ser impulsado en el anteproyecto como Juez de la
ejecucion de penas y medidas de seguridad, tal como es definido en el art. 94
de la Ley Organica del Poder Judicial, ve cercenadas sus competencias,

pasando a ser una figura casi residual.

IV.- Nos encontramos ante una regulacion de las medidas de seguridad
imprecisa y excesivamente abierta, o que atenta contra el principio de
legalidad, reconocido para las medidas de seguridad y su ejecucion en los
articulos 2 y 3 del Cédigo Penal. En este sentido, podemos senalar que ya en
el primer articulo dedicado a la regulacién de las medidas de seguridad, art.
95.1, al enumerar los presupuestos legitimadores de la imposicion de una
medida de seguridad, establece: “3. Que la imposicion de la medida de
seguridad resulte necesaria para compensar, al menos parcialmente, la

peligrosidad del sujeto’; expresidon que atenta contra el principio de
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subsidiariedad, pues la medida en cuanto a consecuencia juridica penal,

debera ser totalmente necesaria.

V.- En cuanto a cual haya de ser la medida concreta a imponer,
desaparecido el limite de la no onerosidad respecto de la pena que en
abstracto se pudiera imponer al hecho, el art. 95.2 establece que “La medida
de seguridad que se imponga debera ser proporcional a la gravedad del delito
cometido y de aquellos que se prevea pueda cometer, asi como a la

peligrosidad del sujeto’.

VI.- El anteproyecto pone fin al sistema vicarial del vigente Cédigo
Penal. Conforme al mismo, el tiempo de cumplimiento efectivo de las penas y
de las medidas de seguridad privativas de libertad no podra sobrepasar el
limite de la pena impuesta, de manera que en caso de concurrir pena y medida
de seguridad de libertad privativa de libertad, el actual articulo 99 CP dispone
gue se comenzara por el cumplimiento de la medida, que se abonara para el
de la pena. En la reforma, solo las medidas de internamiento en centro
psiquiatrico, centro de educacion especial o de deshabituacién poseen un
tratamiento vicarial, si bien parcial, disponiendo el art. 102.1 in fine que “E/
tiempo de cumplimiento de aquélla se abonara como tiempo de cumplimiento
de la pena hasta el limite de las tres cuartas partes de la duracion de la
misma.” Por lo que cumplida la medida, debera procederse al cumplimiento de
al menos 1/4 parte de la pena, y ello aun cuando el tiempo de cumplimiento de
la medida sea superior al de la pena; sin perjuicio de la posibilidad de su

suspension como dice a continuacion el mencionado art. 102.1.

Por lo que se refiere a la custodia de seguridad, medida de seguridad
privativa de libertad, ha de cumplirse después de la pena de prision, de manera
que de facto viene a significar una prolongacion de la situacién de privacién de
libertad por acumulacion del tiempo de cumplimiento de la pena y el de la
medida de seguridad, que conforme al articulo 101.4 del Anteproyecto podra

cumplirse en establecimientos de cumplimiento de penas, es decir en prision.
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Lo que significa una prérroga encubierta del cumplimiento de la pena de
prision, una vez cumplida la misma. Se trata, pues, de un “fraude de etiquetas”,
en funcion del cual el sujeto condenado permanece en prision tras el
cumplimiento de su pena, aunque formalmente pasa a considerarse un recluso
“en régimen de custodia de seguridad” en vez de “en cumplimiento de la pena”.
Esto permite al prelegislador proponer la prolongacion de la estancia en prision
en estos supuestos sin ampliar el limite maximo de los marcos penales
correspondientes, viniendo a utilizar las medidas para conculcar el principio de

legalidad y de proporcionalidad de la pena.

Igualmente la medida de libertad vigilada se va a cumplir tras la pena de
prisién, lo que va a plantear problemas cuando la pena privativa de libertad se
ha suspendido o caso de ser cumplida, en la ultima fase de cumplimiento en
libertad condicional; no siendo clara la regla del nuevo articulo 106.4 pfo 1° in
fine (“En este caso, el plazo de duracion de la libertad vigilada no podra ser
inferior al tiempo fijado para la suspension conforme al articulo 81 de este
Codigo” ), que parece indicar que habra un cumplimiento simultaneo de la
suspension de la pena o de la libertad condicional y de la medida de libertad

vigilada.

d. Internamientos en centros psiquiatricos y de educacién especial.

.- Con estos antecedentes, el internamiento de un inimputable o
semiiinimputable en un centro psiquiatrico o en centro educativo especial, que
se viene a regular en el anteproyecto en el articulo 98, podra serlo por
cualquier delito, también por aquellos que no estén sancionados en abstracto
con pena de privacion de libertad, basandose simplemente en el peligro que
supone para la sociedad. Es cierto que el antes comentado articulo 95.2
reclama la proporcionalidad de la medida, entre otros con el hecho, pero nada
impide con la regulacion que hace el Anteproyecto, que el ingreso en un centro
psiquiatrico lo sea por hechos leves y por hechos sancionados, por ejemplo,
con pena de multa; posibilidad que, en principio, se presenta como

preocupante por su, a priori, desproporcionalidad.
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Dispone el niumero 3 del art. 98 que el “el internamiento en centro
psiquiatrico no podra tener una duracion superior a cinco afios”, ahadiendo a
continuacion “salvo que se acordase su prérroga”, que sera por otros cinco
afios y a su término podra ser nuevamente prorrogada sucesivamente, de
manera que podria alcanzar la vida entera del enfermo mental, convirtiéndose

de facto en un internamiento a perpetuidad.

Se establece que la prérroga solo se acordara si asi lo solicita la Junta
de Tratamiento, de manera que queda en manos de Instituciones
penitenciarias la decisiéon de poner término o no a la medida al término del
plazo, sustrayendo al Juez o Tribunal la posibilidad de si, aprecian que persiste
una peligrosidad en el sujeto que haga necesaria la medida de seguridad
impuesta por ellos, puedan acordar su continuacion. Si no hay una solicitud de
la Junta de Tratamiento interesando la continuacidén, aun cuando el Juez o
Tribunal considerasen necesaria la medida, estarian obligados a declarar su

extincion.

Cuando se extinga el internamiento, debera imponerse al sujeto una
medida de libertad vigilada, salvo que no resulte necesaria. Libertad vigilada
tendra una duracién minima de tres afios y maxima de cinco, pero es asimismo
prorrogable por plazos sucesivos de hasta cinco anos, no estableciéndose

tampoco aqui limites de prérroga.

Il.- Es obligada la revisibilidad de la medida de seguridad de
internamiento. El articulo 103 respecto de la medida de internamiento y el 105
para la de libertad vigilada, establecen la obligatoriedad de su revisién de las
medidas, anualmente en el caso del internamiento, cuando lo pidan los
servicios de gestion de penas y medidas de seguridad o el sometido a la
medida, a quien se le podra fijar un plazo en el cual no se dara curso a sus

peticiones de revision (art. 103.3 y 105.3).
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Ya hemos denunciado antes las deficiencias de la reforma respecto del
proceso de revisidn, que en el actual Cédigo Penal viene regulado en el art. 98,
modificado por el anteproyecto para establecer en él, precisamente, el
internamiento en establecimiento psiquiatrico. Ante esta omisidon, que
consideramos debe ser subsanada, las posibilidades de que el sometido a la
medida sea oido en esa revision, asi como el Ministerio Fiscal y las partes,
quedan al libre albedrio del Juez o Tribunal, lo que quiebra el derecho de

defensa y los principios de seguridad y de legalidad.

lll.- En otro orden de cosas, no se dice en qué tipo de centro habra de
ser internado el inimputable o el semiinimputable para el cumplimiento de la
medida. La referencia en el parrafo segundo del numero 3 del art. 98 —al que
se remite el art. 99 respecto del centro de educacion especial- a la Junta de
Tratamiento lleva a concluir que ha de ser un centro psiquiatrico o educativo
especial penitenciario. Pero en principio no deberia existir objecion para que,
en determinados casos, el tratamiento pueda ser seguido en centro no
penitenciario, estableciéndose eso si, los controles necesarios, por cuanto que
se trata del cumplimiento de una medida de seguridad judicial. El prelegislador

deberia pronunciarse sobre este particular de modo expreso.

IV.- Llegados a este punto conviene advertir un error de concordancia
del articulado. En el nuevo art. 99 se regula el internamiento en centro
educativo especial que obviamente, debera ser de aquel sujeto inimputable o
semiinimputable que, por sufrir graves alteraciones en la percepcion desde el
nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la
realidad (art. 20.3% CP). Sin embargo el prelegislador se remite al numero 20.22
CP, que se refiere a quien esta en estado de intoxicacion plena por consumo
de bebidas alcohdlicas o drogas toxicas, o bajo el sindrome de abstinencia.

Parece que es un error material que deberia ser subsanado.
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e. Internamiento en centro de deshabituacion.

El apartado quincuagésimo segundo del articulo Unico del anteproyecto
modifica el articulo 100 del Cédigo Penal regulando la medida de seguridad del
internamiento en centro de deshabituacion del sujeto que haya cometido un
delito a causa de su grave adiccion al alcohol, a las drogas todxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos

analogos.

Se trata de una medida de seguridad privativa de libertad que se puede
imponer a sujetos inimputables, semiinimputables e imputables, con grave
adiccion a algunas de las sustancias que menciona el precepto, siempre que
haya cometido el delito a causa de esa grave adicion y exista una expectativa
de que superara la adiccion en un plazo, o que al menos, durante un periodo
de tiempo relevante, no recaeran en el consumo de aquellas sustancias y no
cometeran delitos motivados por el mismo. Su duracién en principio, no sera
superior a dos afos, pudiendo prorrogarse hasta el limite constituido por la
duracion de la pena de prision que se hubiera impuesto o un maximo de cinco
afios, cuando no se hubiera impuesto ninguna pena. En caso de que se
hubiera impuesto junto a la medida una pena de mas de cinco afios de prision,
podra acordarse de que se cumpla la pena antes de la medida de seguridad,
fijandose la pena de modo que sumado el tiempo de cumplimiento con el de
duracién de la medida de seguridad se haya extinguido las dos terceras partes
de la pena total impuesta, pudiendo en ese caso acordarse la suspension del

resto de la pena.

Este internamiento existe en el derecho aleman, del que se trae su

regulacion.

La principal objecion que suscita esta medida es la imperatividad del
tratamiento. Mientras que la coercién para someterse a un tratamiento médico
de desintoxicacion a sustancias estupefacientes o alcohol no plantea mayores

problemas en los inimputables, en el caso de los plenamente responsables se
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hara depender de la voluntad del condenado, reclamando la decision voluntaria
del sujeto como corolario del derecho del paciente al consentimiento
informado, recogido en la Ley 41/2002, y la posibilidad de rechazar el
tratamiento. Caso contrario, la imposicion del tratamiento produce recelos

sobre su constitucionalidad.

f. La custodia de seguridad.

|.- La reforma introduce una nueva medida privativa de libertad, la custodia
de seguridad, que como se ha dicho tiene su origen en el Derecho aleman,
regulandose del modo en que lo hace el derecho germano, con las

particularidades que se diran.

El anteproyecto justifica esta nueva medida como un medio eficaz para
la lucha contra delincuentes peligrosos. La Exposicion de Motivos explica que
se reserva para los casos mas graves, pudiéndose “imponer unicamente en
supuestos excepcionales de reiteracion de la comision de delitos de especial
gravedad y constatacion de la elevada peligrosidad del sujeto y debera ser
cumplida con posterioridad a la pena de prision que haya sido impuesta por el
delito cometido “ Y justifica su legitimidad en su naturaleza de medida de
seguridad, fundada en la peligrosidad, lo que permite su imposicion junto a la
pena privativa de libertad, basada en la culpabilidad, sin infraccion del principio
non bis in idem. Se invoca en la Exposicién de Motivos asimismo, en apoyo de
la medida, su existencia en paises de nuestro entorno y su respaldo por el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, afirmacion que resulta cuestionable.

Hemos sefalado antes las reacciones que se han producido en los
ultimos tiempos frente a la custodia de seguridad, habiendo sido objeto de
critica por parte de la doctrina y de reprobacion por parte de numerosos
organismos internacionales, como el CPT y el Grupo de Trabajo sobre
Detenciones Arbitrarias de Naciones Unidas. Por su parte, el Tribunal de
Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en varias ocasiones sobre

la custodia de seguridad aplicada en Alemania, a partir de la sentencia de 17
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de diciembre de 2009 (M.c. Alemania), en la que por unanimidad, declard
contraria al derecho comunitario la custodia aplicada retroactivamente al
demandante, por violacion de los artos. 5.11 y 7 del Convenio para la
proteccion de los derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Su
fundamentacion resulta muy clarificadora en relacion a la naturaleza de esta
medida, que no resulta respetuosa con los derechos humanos. El Tribunal
sefala que aunque el apartado c) del art. 5.1 del Convenio prevé la legitima
privacion de libertad de un sujeto “si ha sido detenido y privado de libertad,
conforme a derecho (...) cuando se estime necesario para impedirle que
cometa una infraccion...”, ello no autoriza — a juicio del Tribunal- la persecucion
genérica de personas peligrosas, sino solo la de una determinada persona
para que no cometa “una infraccidn también determinada”. EI TEDH no
respalda los argumentos del gobierno aleman sobre el propdsito preventivo y
no punitivo de la custodia de seguridad desde el momento en que esta prevista
solo respecto de personas que han sido condenadas repetidamente por delitos
de cierta gravedad, resultando sumamente relevante el hecho de que la
custodia de seguridad se imponga como consecuencia de una “infraccion”, en
el sentido del art. 7.1 del Convenio, anadiéndose a la pena de prision por el
hecho cometido. Mas relevante, sigue diciendo el Tribunal, aun resulta que su
régimen de cumplimiento sea exactamente igual al de la prision (y de hecho se
cumple en prisiéon, aunque en modulos especiales) y la supuesta finalidad sélo
preventivo-especial de la custodia de seguridad no se compadece con un
régimen juridico que entrafia la posible privacion de libertad de por vida, algo
que comporta una finalidad preventivo-general que es propia de una pena. Lo
que lleva a concluir al TEDH, yendo mas alld de las apariencias, que la
custodia de seguridad contemplada en el CP aleman ha de ser calificada como

pena a los efectos del art. 7.1 de la Convencion.
Doctrina que ha llevado al propio Tribunal Constitucional aleman a

declarar la inconstitucionalidad de parte de su legislacion, cuya aplicacién

ordend no obstante hasta que existiera una nueva legislacién, a mas tardar el
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31 de mayo de 2013. Resulta significativo que en propio pais donde la custodia

de seguridad nacié se venga a cuestionar la misma.

Todas estas criticas, observaciones y recomendaciones de los diversos
organismos internacionales permiten poner en entredicho la oportunidad de
introducir en nuestro derecho esta tan denostada figura, cuya
constitucionalidad resulta mas que comprometida, pues aun cuando se llame
medida, no deja de ser una consecuencia penal privativa de libertad, que
incluso puede cumplirse en establecimientos de cumplimiento de penas -como
asi lo dice el art. 101.4-, con una duracion de hasta diez afos. Ya advirtio la
STC 21/1987, que “el principio non bis in idem, enlazado con los principios de
legalidad y tipicidad, impide la concurrencia de penas y medidas de seguridad
sobre hechos tipicos igualmente definidos, aunque se pretenda obviarlo
diciendo que en un caso se sanciona la “culpabilidad” y en otro la

“peligrosidad’ .

Il.- El anteproyecto no define qué es la custodia de seguridad, debiendo

acudirse a su regulacion para conocer de qué se trata.

Se configura como una medida de imperativa imposicion cuando
concurran sus presupuestos, entre los que se encuentra un prondstico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisién futura de alguno
de los delitos a los que se refiere el punto 1 del art. 101.1 (delitos contra la
vida, integridad fisica, libertad o indemnidad sexual, trafico de drogas, delitos
cometidos con violencia o intimidacién sobre las personas, incluidos los
patrimoniales, delitos contra la comunidad internacional, delitos de riesgo
catastréfico o de incendio, delitos de terrorismo). Delimitandose en la
regulacién los datos que deben ser valorados para alcanzar ese prondéstico de

reiteracion delictiva.

Es necesario para su adopcion que al penado le haya sido impuesta

una pena minima de tres afos de prision por uno de los delitos antes
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enumerados y ademas, que anteriormente hubiera sido condenado por uno o
varios de esos delitos a una pena minima de dos afnos, de la que hubiere
extinguido en prision al menos dieciocho meses. O que haya sido condenado
por un delito contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la libertad o la
indemnidad sexual, delitos contra la comunidad internacional o delitos de
terrorismo a la pena de cinco afnos de prisibn y ademas se acredite la

posibilidad de cometer nuevos delitos (art. 101.1y 2)

La seleccién de los delitos cuya comisién permite la aplicacién de la
medida de custodia de seguridad (articulo 101.1.1) carece de coherencia
sistematica y puede incurrir en arbitrariedad, dada su falta de fundamentacion.
Debe recordarse, aqui, que el modelo aleman en el que pretende apoyarse el
Anteproyecto, prevé la custodia de seguridad cuando han sido cometidos
delitos que ocasionen graves dafios emocionales o fisicos en las personas, o
un grave perjuicio social o econémico. Sin embrago, la seleccion de delitos que
se contiene en el Anteproyecto mezcla delitos que implican violencia
necesariamente, con otros que no la implican nunca -como el trafico de drogas-
0 no la implican necesariamente; pero, una vez dado el paso de prescindir de
los graves dafios fisicos o emocionales a las personas, incluye los robos,
aunqgue no los delitos econdmicos que ocasionan graves perjuicios sociales y

patrimoniales.

Desde el punto de vista técnico, los numeros 1.2 y 2 del articulo 101
rompen con el sistema penal de la reincidencia prevista como agravante y
definida en el articulo 22.8 del Coédigo penal, e introduce uno nuevo de
“multidelincuencia heterogénea” carente de fundamento y , por tanto, de
posible inconstitucionalidad por arbitrariedad (articulos 9.3 y 25.1 de la
Constituciéon). En efecto, la custodia de seguridad no exige que el autor haya
atentado una o varias veces con anterioridad contra un bien juridico de la
misma o similar naturaleza —criterio de homogeneidad objetiva que ha
justificado constitucionalmente la relevancia agravatoria de la reincidencia-,

sino, incluso sin condena previa, contra alguno de los muy heterogéneos
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bienes juridicos que protegen los delitos del articulo 101.1.1 del Anteproyecto.
No es comprensible criminolégicamente la tipologia de este delincuente de
disefio de quien comete un delito contra la comunidad internacional y uno de
trafico de drogas, por ejemplo, y de quienes ni siquiera han sido condenados
previamente por ninguno de ellos, ya que el articulo 101.2 del Anteproyecto no
excluye la condena en una misma sentencia por varios de estos delitos como
requisito para la aplicacién de la medida de seguridad. Esta “multidelincuencia
heterogénea” rompe arbitrariamente con la sistematica vigente para el resto de
los delitos, con respecto a los cuales rige el principio de la homogeneidad

delictiva.

Esta peculiar “multidelincuencia” fundamentadora de la custodia de
seguridad puede ser también homogénea, en cuyo caso el prelegislador
deberia haber previsto el régimen de exclusibn con la agravante de

reincidencia para evitar un inconstitucional “bis in idem”.

lll.- El articulo 101.6 prevé la imposicion obligatoria al sujeto de una
medida de libertad vigilada de hasta cinco afios de duracién, una vez cumplida
la custodia de seguridad. Llama la atencion que la custodia de seguridad haya
de ir seguida necesariamente de una medida de libertad vigilada, cuando en
las demas medidas de seguridad privativas de libertad, la libertad vigilada
posterior a ellas solo se impondra si es necesaria para compensar el riesgo de
la comision de nuevos delitos. No se explica la razon de este diferente trato, no
existiendo otro motivo que el hecho de que sea un delincuente reincidente o un
“‘multidelincuente”, lo que hemos de recordar ya motivd la imposicién de la
custodia de seguridad, por esta misma circunstancia no podra justificar este

trato mas gravoso al término de la custodia de seguridad.

Este articulo 101.6 al imponer la libertad vigilada obligatoriamente, no
prevé la posible ausencia de fundamento del cumplimiento de esta medida de
seguridad de libertad vigilada tras el cumplimiento de la pena y de la custodia

de seguridad, lo que vuelve a suscitar su incompatibilidad con la finalidad de
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las medidas de seguridad, orientadas a la reeducacion y reinsercioén social (art.
25.2 de Constitucion). La norma deberia referirse, por tanto, a que “podra

imponerse” la medida de libertad vigilada, en vez de a “se impondra”.

IV.- No se dice expresamente si la custodia de seguridad puede ser
impuesta unicamente en la sentencia condenatoria o si puede ser establecida
después, en ejecuciéon. Parece que del juego del vigente articulo 3.1 CP (“No
podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia
dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes
procesales”) y del art. 102.3 introducido por la reforma, en el contempla como
incidente de ejecucion la decision sobre el cumplimiento de la custodia de
seguridad ya impuesta por el Juez o Tribunal, ha de deducirse que la custodia
de seguridad ha de acordarse en sentencia. Sin embargo, no puede
desconocerse que estamos en Derecho Penal y que la medida de custodia de
seguridad que introduce la reforma es extraordinariamente grave, suponiendo
una prolongacion del tiempo de privacion de libertad hasta diez afios, por lo
que seria necesario fijar con precision su concepto, sus presupuestos, sus
condiciones de fijacion y de ejecucion; siendo entre ellas crucial conocer cual
sea la resolucioén judicial que haya de imponerla, a fin de evitar que, ante el
silencio de la ley, exista un riesgo de que, por una concreta interpretacion de la
norma, se imponga en ejecucion, viendo de esta manera el penado prolongada
su condena con una medida privativa de libertad que no se impuso en

sentencia y si en ejecucion.

Como la custodia de seguridad no se ejecutara hasta después del
cumplimiento de la pena de prision impuesta, el art. 102.3 establece que el
Juez o Tribunal tendra que verificar si se mantienen las condiciones que
hicieron necesaria su imposicién; lo que resulta correcto. Sin embargo, anade
dicho precepto que si el Tribunal resuelve que la ejecucion de la custodia de
seguridad no es necesaria, acordara, no su cese, Sin0O su suspension,
imponiendo una medida de libertad vigilada. Esta previsién resulta de todo

punto censurable, pues si hay un prondstico positivo, si ya no existe
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peligrosidad ni en consecuencia, la necesidad de la medida, se tendria que
dejar sin efecto la ejecucién de la medida de custodia de seguridad y no su
suspension con imposiciéon de una libertad vigilada, cuyo fundamento radica en
una peligrosidad cuya inexistencia ha conducido a la suspension de la medida
de custodia de seguridad, lo que resulta una incoherencia. Si el sujeto, al
tiempo de la ejecucion de la custodia de seguridad, tras el cumplimiento de una
pena privativa de libertad, ya no es valorado como peligroso, no procedera la
ejecucion de la medida de custodia de seguridad, pero tampoco de otra medida
de seguridad, cuyo presupuesto se encuentra, precisamente, en la peligrosidad
del delincuente, que se insiste, en el supuesto del articulo 102.3 in fine resulta

inexistente en el momento de la ejecucion.

La ausencia de la posibilidad de que no se acuerde la medida de
seguridad de libertad vigilada cuando, acreditada al tiempo de iniciarse el
cumplimiento de la medida de custodia de seguridad, la innecesariedad de la
custodia de seguridad asi como de la libertad vigilada por ausencia de
pronéstico de peligrosidad, es incompatible con el mandato constitucional de
que las medidas de seguridad estén orientadas a la reeducacién y reinsercion

social de las personas (art. 25.2 de la Constitucion)

V.- La custodia de seguridad tendra una duracién de 10 afios (art.
101.6). Debera revisarse durante su ejecucion. Se fija el plazo para la revision
de la custodia de seguridad una vez se inicie su cumplimiento, en dos afos,
que parece excesivamente largo, considerando mas adecuado el plazo de un
afo previsto para las medidas de internamiento psiquiatrico y en centro de

educacion especial.

El articulo 102.4 del Anteproyecto prevé expresamente que la custodia de
seguridad, que se establece para sujetos imputables o semiinimputables, se
cumpla en un establecimiento especial, conforme a un plan individualizado de
tratamiento orientado a la reinsercion social del cometido a la medida,

afiadiendo que “También podra ser cumplida en establecimientos de
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cumplimiento de penas cuando ello resulte necesario o conveniente para

favorecer su reinsercién social”.

No cabe duda, por tanto, de que, conforme al articulo 101.4 del
Anteproyecto, los penados plenamente imputables e incluso los
semiinimputables en quienes no concurran circunstancias que aconsejen su
tratamiento en un centro especial, seguirdn cumpliendo el tiempo de custodia
de seguridad en la prision correspondiente donde cumplieron la pena. En nada
altera esta conclusion que el segundo parrafo de articulo 101.4 prevea que eso
solo sucedera cuando ‘resulte necesario o conveniente para favorecer su
reinsercion social’, puesto que todas las prisiones o establecimientos de
cumplimiento de penas privativas de libertad y los de cumplimiento de las
medidas de seguridad sirven al fin de reeducacion y reinsercion social,

conforme ordena el articulo 25.1 de la Constitucion.

En consecuencia, como ya hemos advertido, la prevision de que la custodia
de seguridad se cumpla en los establecimientos de cumplimiento de las penas
de prisién —es decir, en las prisiones- significa una prorroga encubierta del
cumplimiento de la pena en prisién, una vez cumplida la pena impuesta. Se
trata, pues, de lo que la doctrina denomina “un fraude de etiquetas”, en funcién
del cual el condenado permanece en la prision tras el cumplimiento de su
pena, aunque formalmente pase a ser considerado un recluso “en régimen de
custodia de seguridad’ (hasta diez afos mas), en vez de “en cumplimiento de
la pena’. Este fraude de etiquetas permite al prelegislador proponer la
prolongacion de la estancia en prision en estos supuestos sin ampliar, no

obstante, el limite maximo de los marcos penales correspondientes.

Esta forma de cumplimento en prision de la custodia de seguridad
aproxima nuestro derecho penal a un derecho penal de autor, en el que las
personas imputables condenadas permanecen en prision mas alla del tiempo
de la pena impuesta por el hecho cometido —con las agravantes, en su caso,

correspondientes, como, por ejemplo, la reincidencia- a causa de sus
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“circunstancias personales’ y de su “tendencia a la comision de delitos’. El
derecho penal de autor ha sido considerado tradicionalmente incompatible con
el mandato constitucional de legalidad de las penas y su proporcionalidad con

la gravedad del hecho cometido (principio de culpabilidad por el hecho).

Una de las consecuencias inevitables del sistema previsto de cumplimiento
de la custodia de seguridad en prision es la necesidad de regular el régimen
penitenciario de su cumplimiento, lo que, sin embargo, no hace el

Anteproyecto.

VI.- Al cumplirse la custodia de seguridad tras el cumplimiento de la
pena de prision, entrard en colisién con la libertad condicional, régimen de
cumplimiento propio del tercer gado, lo que, como ya advirtié esta Consejo en
relacion con la libertad vigilada introducida por LO 5/2010, supondra un
retroceso en el régimen de cumplimiento, especialmente grave en el supuesto

de la custodia de seguridad, al ser una medida privativa de libertad.

El anteproyecto no prevé las circunstancias de ejecucién de esta
medida mas alla de las laconicas menciones del art. 100, pese a que el
prelegislador es consciente de que la introduccion de la custodia de seguridad
obligara a una reforma penitenciaria, que, sin embargo, no acompana a la
reforma, pretextandose en la Memoria del analisis del impacto normativo que al
preverse que su aplicacion no se hara hasta un plazo medio, existe un amplio
margen temporal para llevarla a cabo. Siendo censurable no solo que no se
acompane de las reformas de otras leyes necesarias, como lo es la de la Ley
Organica General Penitenciaria, sino que ni siquiera se contenga una prevision

cierta de cuando van a tener lugar esas reformas.

VIl.- En conclusién, este Consejo no estima adecuada la introduccién
de la medida de seguridad de custodia de seguridad, teniendo serias dudas
sobre la constitucionalidad de su regulacién, que es altamente imprecisa e

indefinida, previéndose la posibilidad de su cumplimiento tras el cumplimiento
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de la pena, lo que rompe, mediante lo que la doctrina denomina cambio de
etiqueta, con el derecho penal de la culpabilidad por el hecho cometido y las
limitaciones que identifican el estado democratico de Derecho (principio de

legalidad y principio de proporcionalidad, sobre todo).

g. Libertad vigilada

I.- El anteproyecto modifica la regulacién de la libertad vigilada introducida
en nuestro ordenamiento por LO 5/2010, cuyos supuestos ensancha
extraordinariamente. En la regulacion actual, la libertad vigilada para
imputables solo esta prevista para los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual y los delitos de terrorismo. El anteproyecto la establece para cuando al
delincuente imputable se le haya impuesto una pena de mas de un afo de
prision por un de estos delitos: delitos contra la vida (art. 140 bis); delito de
lesiones leves o maltrato de obra a mujer victima de violencia de género (art.
153.5); delitos de lesiones (art. 158 ter); delitos de detenciones ilegales y
secuestros (art. 168 bis); delito de trata de seres humanos (art. 177 bis); delitos
contra la libertad sexual (art. 192); delitos de hurto (art. 236 bis); delitos de robo
(242 bis); delito de extorsion (243.2); delito de utilizacion ilegitima de vehiculo
de motor (art. 244.5); defraudaciones (art. 252 bis); delito de receptacion y
blanqueo de dinero (art. 308 bis CP);delitos contra la seguridad colectiva (art.
385); delitos contra el orden publico (580 bis).

Con caracter previo deben advertirse que existen algunos errores que
deberian ser subsanados, en la redaccién de los nuevos articulos 140 bis y
156 ter, en los se establece la libertad vigilada para los delitos de homicidio y
sus formas y los delitos de lesiones, respectivamente. Ambos articulos, que
tiene la misma redaccion, dicen: “A los condenados por la comisién de uno o
mas delitos comprendidos en este capitulo se les podra imponer ademas una
mediad de libertad vigilada”. Sin embargo, ni en el Titulo | del Libro Il (Del
homicidio y sus formas) que cierra el art. 140 bis, ni el Titulo 11l del Libro Il (De

las lesiones) que cierra el art. 156 bis tienen Capitulos.
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No se explica por el prelegislador el criterio seguido para la eleccién de
los delitos en los que puede ser impuesta la libertad vigilada, sobre cuya
legitimidad existe una profunda discusién doctrinal al suponer la imposicién
conjunta de penas y medidas de seguridad a sujetos plenamente imputables,
denunciando la dificultad de reconciliar la libertad vigilada con el principio de
proporcionalidad. Por otra parte, llama la atencién que delito mas graves como
por ejemplo la tortura o el delito de maltrato habitual en el ambito familiar del
art. 173 CP queden fuera de esta medida de seguridad, cuando por ejemplo
respecto de éste ultimo si se contempla la posibilidad de la libertad vigilada

cuando se trata de una unica lesién leve o el maltrato en ambito familiar.

[l.- Merece un juicio favorable la supresion en la nueva regulacion del
caracter de obligatoria imposicién con la que estaba concebida en la LO
5/2010.

En la regulacién hoy vigente la medida de libertad vigilada es una
medida de imperativa imposicion para los condenados imputables por uno de
los delitos para la que esta prevista (es decir, delitos contra la libertad e
indemnidad sexual y delitos de terrorismo), salvo que se tratare de un solo
delito menos grave contra la libertad e indemnidad sexual cometido por
delincuente primario, en cuyo caso la imposicion de la medida quedaba al

arbitrio del Tribunal.

En el anteproyecto, pese al tenor de las expresiones utilizadas por el
art. 104 (“1. El Juez o Tribunal impondran...”; “2.- Asimismo, se impondra una
medida de libertad vigilada...”), para que pueda ser impuesta la libertad
vigilada al autor imputable condenado por uno de los delitos que tengan
prevista en la ley penal tal medida, no basta con la comision del delito y con
que se le haya impuesto una pena superior a un afo de prisidn, sino que sera
necesario también que exista un prondstico de peligrosidad y ademas que se
valore la medida como necesaria. De manera que pese a estarse ante un delito

que tenga prevista la libertad vigilada, el Juez o Tribunal podra no imponerla si
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entiende que el sujeto no es peligroso o que la libertad vigilada no se presenta

como necesaria para compensar tal peligrosidad.

Lo mismo, cuando se trate de una libertad vigilada impuesta a un
inimputable absuelto por alguna de las eximentes del art. 20.1, 2 y 3 CP, o
cuando se imponga a consecuencia del cumplimiento del plazo maximo de
duracién de otra medida de seguridad privativa de libertad impuesta.
Unicamente en el caso de suspensién de una medida de seguridad privativa de

libertad, la libertad vigilada resulta de imperativa imposicion.

lll.- El Anteproyecto suprime la definicion legal de la libertad vigilada,
contenida en el actual articulo 106 CP introducido por LO 5/2010, de 22 de
junio, y al que el anteproyecto modifica en el apartado sexagésimo segundo del
articulo unico, regulando en él las reglas sobre el momento de inicio del
cumplimiento de la libertad vigilada cuando ha sido impuesta otra pena
privativa de libertad y el régimen a seguir cuando estandose cumpliendo una

libertad vigilada, se da inicio a otra.

Esta falta de definicién, que se observa también en la pena de prision
permanente revisable y en la medida de seguridad de custodia de seguridad,
de la que adolece la reforma es censurable al atentar contra el principio de
legalidad y de seguridad de las sanciones penales, cuyo concepto y contornos

han de estar debidamente determinados en la Ley penal.

IV.- Asi como en el articulo 106 CP vigente se dice expresamente que
la libertad vigilada ha de imponerse en sentencia, defiriéndose la concrecién de
su contenido a ejecucion, nada se dice en el Anteproyecto sobre ello. Por lo
que seria conveniente que se concretara se solo puede ser impuesta en

sentencia o no asi como los términos del pronunciamiento.

V.- En conclusion, si bien la reforma es adecuada en cuanto que deja

de configurar la libertad vigilada como una consecuencia automatica y de
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obligada imposicion para los delincuentes imputables caso de comision de
algunos de los delitos para los que se prevé tal medida de seguridad,
quedando en la nueva regulacién condicionada a que haya un juicio de
peligrosidad del sujeto y a que la medida se revele necesaria para compensar
esa peligrosidad; ha de reprobarse que el Anteproyecto suprima la definicién
legal de la libertad vigilada asi como no regule el momento y en su caso, el
procedimiento para su imposicién y para la determinacién de su contenido en

el caso concreto.

VI.- Por lo que se refiere al contenido de la libertad vigilada, la reforma
en el art. 104, eleva las obligaciones y prohibiciones en las que puede consistir
esta medida a dieciséis. Las enumeradas en los numeros 12 a 42 y 5% a 82 son
obligaciones y prohibiciones idénticas a las que se pueden imponer en la

suspensién de la pena privativa de libertad.

La reforma trata de dar una solucién al problema que se plantea en la
practica con la suspension de la pena y la libertad condicional, que pueden ir
acompafadas de prohibiciones u obligaciones, disponiendo el art. 106.4 que
en se incluyan en la libertad vigilada las mismas obligaciones que en la
suspension, no pudiendo ser el plazo de la libertad vigilada inferior al de la
suspension. Nos remitimos a lo antes dicho sobre los problemas plantea la
supresion del procedimiento para la concrecion del contenido de la libertad

vigilada por la reforma.

En cuanto al resto de las prohibiciones y obligaciones algunas ya
existian y otras son nuevas como la inscripcién en las oficinas de empleo.
Obligacion ésta de dudoso efecto rehabilitador de la peligrosidad, mas cuando
su contenido se limita a la inscripcidén en la oficina de empleo, sin alcanzar la
realizacién de cursos de formaciéon ni desde luego a la aceptacién de un
trabajo, para lo que seria necesario en todo caso el consentimiento del

sometido a la medida.
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La prohibicion de consumo de alcohol, drogas o sustancias
estupefacientes y sometimientos a controles de consumo de esas sustancias
es una medida que supone una grave injerencia en la libre determinacién del
sometido a la misma; considerando que sin su previo consentimiento no puede
serle impuesta, pues en todo caso seria ineficaz. Al igual que la sumision a
tratamiento de deshabituacion o médicos, psiquiatricos y psicolégicos que
exigiran el consentimiento del sometido en cumplimiento de la Ley 41/2002,
como ya dijo este Consejo en su informe al Anteproyecto de la LO 5/2010. La
reforma elimina la prevision que la LO 5/2010 hizo sobre el incumplimiento de
esta obligacion de sometimiento a tratamiento médico o de continuar con el ya
iniciado, que excluia del delito de quebrantamiento de medida, lo que puede
dar lugar a situaciones paraddjicas y podria abocar en un intolerable
tratamiento médico con consentimiento viciado, en tanto que aceptado por
miedo a las consecuencia de cometer un delito de quebrantamiento, lo que
supone una intrusién inaceptable en los derechos personales del penado,
viniendo a suponer de facto la imposicién de un tratamiento médico,
psicologico, psiquiatrico o de deshabituacion forzoso, contrario a la

Constitucion .

La reforma establece como contenido de la libertad vigilada la medida
de custodia familiar (art. 104 bis 1. 14%), que venia prevista como medida de
seguridad no privativa de libertad. Con la modificacion de su ubicacion, se
amplia el ambito de sujetos sometidos a la custodia familiar, que podra ser

también impuesta a los delincuentes imputables.

Lo mismo sucede con la privacion del derecho a conducir y vehiculos
de motor o ciclomotores (numero 92 del art. 104 bis) y la privacion del derecho
al porte o tenencia de armas (numero 102 art. 104 bis). Respecto de estas dos
prohibiciones, debemos sefalar en primer lugar el defecto de técnica legislativa
de la reforma, pues estas dos privaciones de derechos se mencionan en el art.
96 como medidas no privativas de libertad distintas a la libertad vigilada, sin

bien, como acabamos de indicar, en el art. 104 bis se configuran como
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prohibiciones de libertad vigilada. Entendemos que esta discrepancia ha de ser

corregida.

El numero 152 del reiterado art. 104 bis establece como posible
obligacion de libertad vigilada la de llevar y mantener dispositivos electrénicos
de control de horarios o de lugares. Es importante destacar que la inutilizacion
o perturbacion de estos dispositivos podra constituir el delito de
quebrantamiento de condena del art. 468.3 que introduce el anteproyecto, al
tiempo de podra dar lugar a una prérroga del tiempo de duracion de la medida
conforme dispone el art. 104 ter 2, lo que puede generar problemas de doble

punicion de la misma conducta.

IV.- En cuanto al plazo de duracion de la libertad vigilada, frente a los
limites actuales de 5 a 10 afios cuando se ha condenado a una penas graves y
1 a 5 afios cuando son penas menos graves, el Anteproyecto establece un
plazo minimo de 3 afos y maximo de 5 afios, pero prorrogable por plazos
sucesivos de una duracidn maxima de cinco afnos cada uno de ellos, sin
establecer un limite en el nimero de prorrogas, lo que de facto podria llevar a
una libertad vigilada de por vida, lo que resulta inaceptable en cuanto se opone
al mandato del art. 25 CE.

h. Otras medidas de seguridad no privativas de libertad.

El apartado sexagésimo tercero del articulo unico Anteproyecto da una
nueva redaccion al articulo 107, que regula la medida de seguridad de
inhabilitacion para el ejercicio de un derecho, profesién, oficio, industria o
comercio, cargo o empleo, para los sujetos inimputables que se encuentren en
una de las situaciones previstas en los niumeros 1°, 2° y 3° del articulo 20 CP.
Mantiene la regulacién anterior, introduciendo tres precisiones que a nuestro
juicio, son positivas. La primera, es la remisiéon en cuanto al contenido a la
regulaciéon de estas inhabilitaciones como penas. La segunda, se refiere al
momento de inicio de su cumplimiento, que se situa en el de la firmeza de la

sentencia. Y la tercera, la prevision de la revisibilidad de la medida.
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Finalmente, en el articulo 108 se sigue manteniendo la expulsién del
extranjero del territorio espafiol, como medida sustitutoria de otra medida de
seguridad privativa de libertad. Como dice la doctrina, es una medida de
caracter defensivo. Su falta de contenido preventivo, asi como la referencia a la
naturaleza del delito hace que solo formalmente pueda ser considerada una

medida de seguridad.

La reforma ha suprimido la adjetivacién de “no residente” respecto del
extranjero, por lo que ahora la expulsion podra acordarse también respecto del
extranjero con residencia legal, remitiéndonos en este punto a lo que ya hemos
dicho en la expulsién del extranjero sustitutiva de una pena privativa de
libertad.

Por otra parte, el Anteproyecto suprime la previsién de audiencia del
extranjero sometido a la medida a sustituir y del Ministerio Fiscal, para acordar
sobre la expulsion, lo que es desafortunado, tanto mas cuando en la expulsion
sustitutiva de pena privativa de libertad, el art. 88, en su redaccién dada por el
Anteproyecto, si establece expresamente, la audiencia previa del penado, no
existiendo ninguna razon para no exigirla cuando de expulsidon sustitutiva de
medida de seguridad se trata, tratandose de la misma institucion vy
respondiendo a iguales fines relacionados con la politica de extranjeria del
Estado.

5. DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE LOS DELITOS Y
DE LAS COSTAS PROCESALES

Se modifican la rdbrica del Titulo V (“De la responsabilidad civil
derivada de los delitos y faltas y de las costas procesales”) del Libro |, asi
como los articulos 109, 11, 116, 120 y 122 (todos reguladores de la

responsabilidad civil) y el articulo 123 (que trata de las costas procesales) para
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eliminar la referencia a las “faltas” que contienen en su actual redaccion, dada

la supresion de las faltas por el Anteproyecto.

6. CONSECUENCIAS ACCESORIAS

a) El comiso
El Anteproyecto hace una profunda e importante modificacion del

comiso.

La Exposicion de Motivos anuncia que se procede a una unificacion de
las distintas regulaciones que sobre el comiso tiene el CP actual: la de la parte
general (art. 127 CP), la del articulo 374 CP para los delitos de trafico de
drogas y la del delito de blanqueo. Y se indica que se introducen importantes
modificaciones que tienen por objeto facilitar instrumentos legales que sean
mas eficaces para la recuperacion de activos procedentes del delito y en la
gestion econdmica de los mismos, viniendo a realizar una regulacion que no
resulta aceptable, por no ajustarse a la redaccion de la Decision Marco
2005/212/JAl.

I.- En el articulo 127 ademas de suprimir la referencia a las faltas —
modificacion que resultaba obligada por la eliminacién de este tipo de
infracciones por el anteproyecto-, se suprime también el ultimo inciso que dice
“Los unos [efectos provenientes del delito, bienes, medios o instrumentos
empleados para su comision] y las ofras [ganancias provenientes del delito]
seran decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no
responsable del delito que los haya adquirido legalmente”. Esta supresion ha
de ponerse en relacién con el nuevo articulo 127 quarter que introduce el
anteproyecto, y viene a establecer la posibilidad de decretar el comiso de

bienes y efectos transferidos a terceras personas, cuando:

142



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

“a) El decomiso de los bienes o efectos, o de su valor
equivalente, por cualquier circunstancia, no pueda llevarse a
cabo sobre el patrimonio de las personas a que se refieren los
articulos 127 6 127 ter, y,

b) los bienes o efectos hubieran sido transferidos a titulo gratuito
o0 por un precio inferior al real de mercado, siempre que el
tercero adquirente hubiera conocido o hubiera tenido motivos
para sospechar, en las circunstancias del caso, que se trataba
de bienes procedentes de una actividad ilicita o que eran

transferidos para evitar su decomiso”

Se produce, por tanto, una ampliacion del sujeto pasivo del decomiso,
gue hasta ahora solo puede ser acordado respecto del responsable de la
infraccion. Cuando constara la existencia de actos o negocios que afecten a
terceros que no hayan obrado de buena fe, los mismos podrian ser declarados
nulos de acuerdo con los articulos 6.3 y 1305 y concordantes del Cédigo Civil,
para su posterior adjudicacion el Estado (en este sentido, STS 450/07, de 30
de mayo). La reforma permitira, sin necesidad de previa declaracion de
nulidad, decretar el comiso de los bienes adquiridos por un tercero, a titulo
gratuito o por un precio inferior al real del mercado, siempre que se acredite

qgue ese tercero conociera o pudiera haber conocido su ilicita procedencia.

Parece necesario que se permita la intervencién de ese tercero en el

proceso penal, regulandose la condicion en la que ha de comparecer en él.

II.- En el nuevo articulo 127 bis se introduce el comiso de los bienes
que provengan de actividades delictivas similares desarrolladas por la persona
condenada durante un periodo anterior a la condena por la infraccién
enjuiciada, que prevé el articulo 3.2 de la Decision Marco 2005/212/JAl del
Consejo, 24 de febrero de 2005 relativa al decomiso de los productos,
instrumentos y bienes relacionados con el delito, que dice: “Cada Estado

miembro tomara las medidas necesarias para que se pueda proceder al
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decomiso al amparo del presente articulo como minimo cuando: a) un érgano
jurisdiccional nacional, basandose en hechos concretos, esta plenamente
convencido de que los bienes de que se trata provienen de actividades
delictivas desarrolladas por la persona condenada durante un periodo anterior
a la condena por la infraccion a que se refiere el apartado 1, que el érgano
jurisdiccional considere razonable a la vista de las circunstancias del caso
concreto, o bien b) un organo jurisdiccional nacional, basandose en hechos
concretos, esta plenamente convencido de que los bienes de que se trata
provienen de actividades delictivas similares desarrolladas por la persona
condenada durante un periodo anterior a la condena por la infraccion a que se
refiere el apartado 1 del presente articulo, que el organo jurisdiccional
considere razonable a la vista de las circunstancias del caso concreto, o bien c)
se tenga constancia de que el valor de la propiedad es desproporcionado con
respecto a los ingresos legales de la persona condenada y un organo judicial
nacional, basandose en hechos concretos, esté plenamente convencido de que
los bienes en cuestion provienen de la actividad delictiva de la persona

condenada”

En el articulo 127 bis se establece que para acordar tal comiso
ampliado de bienes “bastara que se aprecien indicios suficientes que permitan
presumir que los bienes o efectos provienen de actividades delictivas similares
a las cometidas por la persona condenada’. Y mas adelante introduce al
efecto, la presuncion iuris tantum sobre el origen ilicito por el hecho de su valor
desproporcionado en relacion con los ingresos obtenidos legalmente por la

persona respecto de la que se acuerda el comiso.

Esto no es lo que dice exactamente la Decisién Marco, que, en el
comiso ampliado, exige la prueba plena (pleno convencimiento) de que se
tratan de bienes procedentes de otras actividades similares. La LO 5/2010 opt6
por establecer la presuncion iuris tantum de la procedencia ilicita prevista en la
letra c) del art. 3.2 de la Decisién Marco. Ahora el Anteproyecto pretende aunar

el embargo ampliado con esta presuncion de ilicitud, fusionando en una, las
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dos opciones que se presentan como diferenciadas en la Decision Marco,
produciendo la distorsién de los términos del comiso ampliado, que en cuanto
medida accesoria penal, han de ser interpretados restrictivamente. En
conclusion, no parece aceptable la redaccion del art. 127.1 bis, debiéndose
sustituirse la referencia que hace a los indicios racionales suficientes, por la

acreditacion plena.

lll.- El articulo 127 ter, que también introduce la reforma, permite el
comiso de bienes aunque no medie sentencia de condena, cuando la situacion
patrimonial ilicita quede acreditada en el procedimiento contradictorio que
regula en la Disposicién Transitoria Séptima, y se trate de alguno de los

siguientes supuestos:

“‘a) Que el sospechoso o acusado haya fallecido o sufra una
enfermedad cronica que impida su enjuiciamiento y exista el riesgo de
que puedan prescribir los hechos.

b) Que el sospechoso o acusado se encuentre en rebeldia y exista el
peligro de que puedan prescribir los hechos imputados o por los que se
le acusa."

Siendo el comiso una consecuencia accesoria del delito, pareceria
necesario que hubiera una sentencia condenatoria por el delito. Como dice la
STS 1146/2006, de 22-11. “El apartado 3° del art. 127 CP., que fue introducido
por LO. 15/2003 de 25, que en linea de rigor legislativo determina como
cuando no puede imponerse pena alguna a una persona por resultar afecta de
una exencion de responsabilidad criminal, podra acordarse el comiso, asi como
cuando habiéndose extinguido dicha responsabilidad criminal por algunas de
las causas establecidas legalmente, asimismo podra acordarse el comiso
siempre que quede debidamente demostrada la situacion patrimonial ilicita.
Innovacion legislativa que, destaca la doctrina, aun comprendiendo la ratio de
la misma que apunta al complejo entramado con el que determinada
delincuencia que determina la preservacion de su patrimonio frente a sus

condenables actos, cabe reflexionar desde el punto de vista exclusivamente
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técnico acerca de la finalistica desnaturalizacion de la naturaleza del comiso,
que extiende sus efectos sin la debida conexion tipica con la responsabilidad
penal, bien extinguida, bien declarada afecta de alguna exencion, con lo que
parece ampliarse la naturaleza represora del comiso, declara raigambre

procesal preventiva, con la de una afeccién cuasi indemnizatoria penal’.

En todo caso, no se comparte la pretension de que el comiso pueda
acordarse sin que ni siquiera exista una acusacion, como lo indica el empleo
del término “sospechoso”, cuando se trata de una consecuencia sometida al
principio acusatorio, de manera que deberia precisarse la expresa peticion de
la partes acusadoras con la debida concrecién y determinacion de las razones

de su procedencia.

IV.- Se introduce asimismo la posibilidad de una mejora de comiso de otros
bienes, incluso de origen licito, en ejecucién del comiso acordado. Precepto
que choca con la configuracion del comiso como consecuencia accesoria del
delito, que como tal ha de ser impuesta en sentencia, dandole este nuevo

articulo el tratamiento propio de la responsabilidad civil.

V.- Por ultimo en el articulo 127 sexies se regula la posibilidad de autorizar
la utilizacion provisional de los bienes, medios, instrumentos y ganancias por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Policias autondémicas o Servicio de
Vigilancia Aduanera, prevision que existe en el vigente articulo 374 CP con
relacion al delito de trafico de drogas, y que el Anteproyecto extiende a otros
delitos. No parece procedente, aun siendo Iogica tal utilizacién, Ila
desvinculacion de la decision sobre el control del Juez o Tribunal, al
establecerse en el precepto que seran las administraciones de las que
dependan aquéllos las que decidan sobre la utilizacién final de los bienes
decomisados cautelarmente u sobre las medidas de conservacién a adoptar,

informando al Juez o Tribunal y al Fiscal de lo acordado.
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Se establece, finalmente, la posibilidad de que autorice la utilizacion del
objeto decomisado por otras administraciones cuando se trate de bienes
especialmente idoneos para prestar un servicio publico y puedan ser
adoptadas medias eficaces para su conservacion. Prevision que resulta
adecuada, si bien ha de advertirse que el articulo no establece quién sea la
persona que haya de autorizar ese uso por otras administraciones, que desde
luego habra de ser la autoridad judicial, siendo conveniente que se precise este

extremo.

b. Otras consecuencias accesorias
La modificacion de los apartados 1y 2 del articulo 129 CP se limita a la

supresion en su redaccion del término “faltas”.

7. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL

Se procede asimismo a modificar los articulos 130,5 CP (del perdén del
ofendido), 131 y 132 CP (de la prescripcion de los delitos) para eliminar las
referencias a las faltas que los mismos contienen y establecer el plazo de
prescripcion de los delitos leves que se introducen en la reforma, que se fija en

un ano.

Debe lamentarse que no se haya aprovechado la reforma para
solventar un problema tan grave como el de la prescripcion de las infracciones
penales de menores. La reforma del Cédigo Penal por LO 5/2010 establecié un
nuevo régimen de la interrupcidon de la prescripcién de los delitos y de las
faltas: la prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo
transcurrido, cuando el procedimiento se dirja contra la persona
indiciariamente responsable del delito; indicando la regla 1 del art. 132.1 CP
que “Se entendera dirigido el procedimiento contra una persona determinada
desde el momento en que, al incoar la causa o con posterioridad, se dicte
resolucion judicial motivada en la que se le atribuya su presunta participacion

en un hecho que pueda ser constitutivo de delito”.
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De manera, que conforme a esta nueva regulacion soélo el acto

jurisdiccional consistente en el dictado de una ‘resolucion judicial motivada

tiene el efecto de interrumpir la prescripcion.

Sin embargo en el procedimiento de menores, se atribuyen las
facultades instructoras al Fiscal, cuyo Decreto de incoacién del expediente
marca el inicio del proceso penal de menores (art. 16.3 LORPM). La Circular
9/2011 de la Fiscalia General del Estado mantiene, no obstante la reforma del
articulo 132.2 CP, que el Decreto de incoacion del expediente por parte del
Fiscal goza de esa capacidad de interrumpir la prescripcion. Frente a esta
interpretacion, la doctrina de las Audiencias Provinciales ha sido practicamente
unanime en excluir el Decreto del Fiscal de la eficacia interruptora partiendo de
una interpretacion literal estricta excluyente de una interpretacion que seria
claramente extensiva. No obstante, la divisidbn se ha producido en la eleccion
de la resolucion judicial con eficacia interruptiva. Unas Audiencias Provinciales
consideran que la primera resolucion judicial con capacidad para interrumpir la
prescripcion es la que dicta el Juez de Menores al amparo del articulo 33
LORPM, una vez abierta la fase de audiencia en el Juzgado. Otras consideran
que el auto del Juez de Menores en el que se acuerda la incoacion del
correspondiente expediente de reforma y la apertura de la pieza de
responsabilidad civil (art. 16.3 LORPM), tiene efectos interruptores de la

prescripcion.

Constituye, por tanto, un problema que ha de ser solucionado, si no se
quiere correr el riesgo de que los delitos cometidos por los menores prescriban
por las peculiaridades del procedimiento de menores.

8.- CANCELACION DE ANTECEDENTES DELICTIVOS

El anteproyecto modifica el articulo 136 CP, que regula la cancelacion

de antecedentes penales, e introduce un nuevo articulo, el 136 bis.
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I.- En el articulo 136 CP se vienen a establecer diferentes plazos, todos
desproporcionadamente largos para la cancelacion de antecedentes penales

para las siguientes penas:

e Las penas impuestas por delitos de terrorismo, las penas de prision
permanente revisable y las impuestas por la comision de delitos
imprescriptibles, respecto de los cuales el plazo de cancelacion se fija

en 25 afnos.

o Las penas impuestas por los delitos de homicidio doloso y asesinato,

que seran de 20 afnos.

e La penas impuestas por delitos contra la libertad e indemnidad sexual,

con un plazo de 15 afos.

e Las penas impuestas por delitos contra la salud publica, cuando la pena

impuesta sea igual o superior a 5 afios, con un plazo de 15 afios.

e Las penas impuestas por delitos de tenencia, trafico y depdsito de

armas, municiones y explosivos, con un plazo de 15 afos.

e Las penas impuestas por delitos cometidos por una organizacion

criminal, con un plazo de 15 afos.

e Para la pena de disolucién o la prohibicién definitiva de actividades
impuestas a personas juridicas, a la que se sefiala un plazo de
cancelacion de 50 afos contados desde el dia siguiente a la firmeza de

la sentencia.

El prelegislador ha considerado estos delitos como reveladores de una
peligrosidad del sujeto, mostrando un mayor rigor punitivo frente a ellos y
previendo para ellos medidas de seguridad para su cumplimiento después
de las penas. Y en esta linea, procede a establecer un amplisimo plazo
para la cancelacién de antecedentes penales, que resulta de todo punto

cuestionable.

149



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

Por otra parte, el Anteproyecto deberia haber regulado el dia en que ha
de computarse de nuevo el plazo de cancelacién de los antecedentes caso
de que el penado delinca en ese plazo. La omisién de prevision sobre este
particular ha dado lugar a posturas contradictorias: unas entienden que el
plazo ha de volver a correr desde el cumplimiento de la condena del
segundo delito (STS 1568/99, de 29-10); mientras que otros abogan por el
dia de la firmeza de esa segunda sentencia. Siendo conveniente poner fin

a esta laguna legal.

II.- En el nuevo articulo 136 bis se regula la baja de las inscripciones
practicadas, transcurridos determinados plazos desde la cancelacion de los
antecedentes o desde la fecha de la firmeza, fijandose también aqui unos
plazos extraordinariamente altos: 15 afios desde la cancelacion de
antecedentes penales y en todo caso, 70 afios desde el dia siguiente a la
fecha de la sentencia firme; y 100 afos cuando se trata de las penas
impuestas a las personas juridicas y las consecuencia accesorias del art.
129 CP.

Esta exasperacion de los plazos llevara a una situacién en la que sera
muy dificil que se produzca la baja de la inscripcion, salvo por muerte del
penado, a quien los antecedentes penales le seguiran por mucho tiempo,
dificultando la reinsercion de quien ha extinguido su responsabilidad criminal
por el cumplimiento de la pena.

V.B. PARTE ESPECIAL

1.- DEL HOMICIDIO Y SUS FORMAS

|.- El apartado octogésimo cuarto del articulo unico del Anteproyecto,

da una nueva redaccion al articulo 139 del Codigo Penal, en el que se tipifica el

150



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

delito de asesinato, introduciendo con respecto de la regulacién actual, las

siguientes novedades:

Se establece una nueva circunstancia que cualifica el homicidio como
asesinato: “42 Para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se

descubra’.

Se eleva la pena maxima del asesinato, que pasa a estar sancionado
con la pena de prision de quince a veinticinco afios. En consecuencia, se
amplia el marco penal, que pasa de cinco a diez afios, fijando asi un marco
penal tan extenso (de diez afos) que puede hacer ilusoria la exigencia de la
determinacion de la pena en el precepto penal inherente al principio de

legalidad penal.

Por ultimo, se introduce un nimero segundo en este articulo 139 CP, en
el que se incorpora el actual articulo 140 CP, disponiendo que en caso de
concurrencia de mas de una de las circunstancias del asesinato, la pena se

impondra en su mitad superior.

La Exposicion de Motivos no da explicaciones sobre la nueva
circunstancia cualificadora del asesinato, tratandose de una opcion de politica

criminal que supone una novedad en relacion a las circunstancias existente.

II.- El articulo 140 CP prevé la pena de prisidn permanente revisable
para lo que la Exposiciéon de Motivos denomina “asesinatos especialmente
graves”, que son aquellos en los que concurra alguna de las circunstancias

siguientes:

“1) Que la victima sea menor de dieciséis afios de edad, o se trate de
una persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad, o

discapacidad fisica o mental.

2) Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual

que el autor hubiera cometido sobre la victima.
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3) Que (del) [sic] delito se hubiera cometido por quien perteneciere a

una organizacion criminal.”

Y afiade en el numero 2 que. “Al reo de asesinato que hubiera sido
condenado por la muerte de mas de dos personas se le impondra una pena de
prision permanente revisable. En este ultimo caso, dice el art. 140 in fine, que
sera de aplicacion lo dispuesto en los articulos 78.1.b y 78.2.b de este Codigo”;
existiendo un error material en esta remision que deberia ser al 78 bis 1.b) y 78
bis 2.b), al igual que un error ortografico en el aparatado 3, que deberia decir:

“que el delito...”

Las circunstancias primera y tercera evidencian una tendencia al non
bis in idem. En efecto, buena parte de los supuestos a los que se refiere la
primera menor de edad o persona especialmente vulnerable) terminaran en la
alevosia en atencion a la construccién jurisprudencial de la misma. Y por lo que
se refiere a la tercera (“que el delito de hubiera cometido por quien pertenece a
una organizacion criminal’), se producira un concurso de normas con los art.
570 bis 0 570 ter CP en los que se sanciona autbnomamente dicha pertenencia
o direccion de la organizacidon o grupo, pues precisamente la agravacion de la
pena en el delito de asesinato obedece al aumento del injusto que supone la
pertenencia a organizacion, por lo que no podra castigarse este ultimo
comportamiento de forma auténoma por la via de los articulos 570 bis o0 570 ter
en concurso de delitos con el subtipo agravado especifico, ya que ello
vulneraria el principio non bis in idem. Por lo que parece que se sancionaran
solo el subtipo agravado del asesinato, con la pena de prision permanente
revisable, entendiéndose absorbido el delito autébnomo de pertenencia o

direccién de grupo u organizacion.

Por otra parte, la reforma no es clara en la determinacién de la edad del
menor que merece una especial proteccion, acogiéndose como tal la edad de
trece afos en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y en los

relativos a la prostitucion y explotacién sexual, mientras que en el asesinato se
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opta por la edad de dieciséis afios, no dando ninguna explicacién de esta

disparidad de criterio

El articulo 140. 2 CP adolece de una imprecisiéon que deberia ser
corregida, pues los términos en los que aparece redactado dan lugar a
diversas interpretaciones. Parece que en atencién a la gravedad de la pena y
el especial agravamiento del régimen de cumplimiento que establece, deberia
entenderse que cada una de las condenas por la muerte de las distintas
personas deberan ser, individualmente, un asesinato y que las condenas por
las diversas muertes, han de establecerse en la misma sentencia. Sin embargo
la redaccion del precepto permite otras interpretaciones, como por ejemplo que
bastaria que solo una de las muertes sea asesinato, que resultarian
desproporcionadas con la excepcional pena que establece. Razon por la cual

la redaccion deberia ser mas precisa.

lll.- El apartado octogésimo sexto del articulo unico del Anteproyecto
introduce el nuevo articulo 140 bis, en el que se prevé la posibilidad de
imponer una medida de libertad vigilada “a los condenados por la comisién de
uno o mas delitos de los cometidos en este Capitulo’. Esta referencia al
Capitulo se trata de un error, pues el Titulo | (Del homicidio y sus formas) del
Libro Il (Delitos y sus penas) no tiene capitulos. Pero, la ubicacion de este
nuevo articulo 140 bis tras la regulacién del asesinato y no como clausula de
cierre del Titulo I, parece indicar que el prelegislador solo quiere prever la
libertad vigilada para los delitos de asesinato y no para el resto de los delitos
contra la vida. De ahi que el articulo ponga fin a la regulacién del asesinato y la
mencidn al capitulo, en referencia —equivocada- unicamente al asesinato y no
respecto de los demas delitos del Titulo I. En todo caso, es aconsejable la

correccion del error.
En conclusion, se estima necesario la fijacion unitaria de la edad, que

dentro de la minoria, merezca una especial proteccion, terminando con la

disparidad que el proyecto tiene en esta materia. Es asimismo, recomendable
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la formulacion mas precisa del apartado 2 del art. 140 y la subsanacién del

error en la expresion “Capitulo” del art. 140 bis ya sefalado.

2. DE LAS LESIONES

I.- ElI Anteproyecto suprime las infracciones penales constitutivas de
falta, despenalizando algunos comportamientos que ahora vienen tipificados
como falta y manteniendo como delitos leves algunas infracciones, que como
se dice la Exposicion de Motivos, son merecedoras de un mayor reproche
penal entre las que se encuentran las de lesiones. Al tiempo, procede a la
reforma del actual delito de lesiones, suprimiendo la exigencia de que para ser
constitutivas de delito, las lesiones necesitaran para su curacién, ademas de la
primera asistencia facultativa, tratamiento meédico o quirirgico para su

curacion.

La reforma establece:

1.- El tipo basico de lesiones del numero 1 del articulo 147, “El que, por
cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su
integridad corporal o su salud fisica o mental”, delito menos grave que es

castigado con pena menos grave de prision de seis meses a tres anos

2.- El subtipo atenuado en el numero 2 del 147, castigado con pena de
prision de tres a seis meses o0 multa de uno a doce meses, “cuando sea de
menor gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido’, que
comprende la actual falta de lesiones y el subtipo de lesiones del art. vigente
147.2 CP.

Ya hemos advertido al comentar el articulo 13.4 los problemas que

suscita el establecimiento en un tipo, como es este de lesiones de menor

entidad, de unas penas alternativas de distinta naturaleza: una menos grave
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(prisién de 3 meses a 6 meses) y otra leve (multa de 1 mes a 12 meses). El
prelegislador no ha dado solucién a este problema pudiendo entenderse que
estamos ante un delito menos grave o ante un delito leve, como exponemos al

comentar el articulo 13.

Por lo que a este delito de lesiones se refiere, es verdad que la
Exposicion de Motivos no aporta luz a esta cuestion, pues mientras que
respecto del delito de malos tratos del numero 3 del art. 147 expresamente
dice que se trata de un delito leve, omite decir si este delito del art. 147.2 es
un delito menos grave o leve. Pero una interpretacion sistematica de este
articulo 147.2 con la Disposicién Transitoria Cuarta, en la que se considera a
este delito como leve dispensandole el trato propio de un delito leve, nos lleva
a concluir, al menos respecto de este delito de lesiones del art. 147.2 que nos

encontramos ante un delito leve.

Se trata de una cuestidon de enorme transcendencia, pues no solo la
consideracion del delito como leve o menos grave determinara su régimen
competencial y el procedimiento, sino también el plazo de prescripcion. Por
ello, parece aconsejable la clarificacion de la consideracién de este delito de

lesiones de menor entidad del 147.2.

3.- El delito leve de malos tratos en el numero 3 del art. 147 (“El que
golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion”), castigado con la
pena de multa de uno a dos meses, actual falta de lesiones de maltrato del
vigente art. 617.1 C.P.

Indica la Exposicion de Motivos que con esta nueva regulaciéon
desparecen los problemas que hasta ahora venian produciéndose en la
practica respecto del concepto de tratamiento médico o quirdrgico, que
diferencia el delito de la falta de lesiones en la regulacién actual y que pese a
estar muy aquilatado por la jurisprudencia, presenta dificultades en ciertos

supuestos como por ejemplo cuando el tratamiento consiste en la prescripcion
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de antibidticos o antiinflamatorios, o en los supuestos de inmovilizacion,
existiendo al respecto resoluciones diversas de las Audiencias Provinciales.
Sin embargo, es ilusoria la superacion de la dificultad, pues con la reforma la
discusion se centrara en delimitar cuando puede considerarse de “menos
gravedad”, con el agravante de que la vigente referencia a “tratamiento médico
0 quirurgico” permitia una mayor uniformidad en el tratamiento de los distintos

casos (tipo basico, tipo atenuando y falta).

A primera vista la nueva regulacion parece que permitird dar una
respuesta mas proporcional a supuestos como aquellos en los que con un
simple golpe se causa una pequefia lesién en una zona tal como el labio, para
cuya curacién precisa uno o pocos puntos de sutura, lo que, al constituir
tratamiento quirdrgico, segun una pacifica jurisprudencia, impedia su
calificacion como falta. En la actualidad se solucionaba con la aplicacion del
subtipo atenuado del actual art. 147.2 CP, delito menos grave, con un plazo de
prescripcion de cinco afos (art. 131.1 CP). Tras la reforma se podra tipificar en
el nuevo art. 147.2; y si se considerara que este nuevo articulo 147.2 es un
delito leve, con un plazo de prescripcion de un afio (art. 131 .1 redaccion dada
por el Anteproyecto) deberia concluirse que la reforma en este supuesto

ofrece una solucion mas favorable.

El nimero 4 del art. 147 introduce para las lesiones de los nimeros 2 y
3 del mismo precepto, la condicién de procedibilidad de denuncia previa, al
decir: “Los delitos previstos en los dos apartados anteriores solo seran
perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su

representante legal."

El bien juridico protegido por las lesiones es la salud fisica y psiquica,
que cuenta con una especial proteccion por su consideracion de derecho
fundamental del art. 15 CE, tan esencial y basico que se le dispensa una

proteccion frente a todos los modos de ataque, sea cual sea su intensidad. De
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ahi que incluso el maltrato sin lesibn merezca una proteccién penal, aunque

como delito leve (antes, falta).

Se trata, ademas, de un bien juridico indisponible, por lo que los
ataques al mismo no pueden ser dejados a la voluntad del lesionado, aun
cuando el ataque o la entidad de lesién sean levisimos. Y ello, sin perjuicio de
la relevancia del consentimiento, que de conformidad con el articulo 155 CP
llevara a una pena inferior en uno o dos grados, pero sin renunciar el legislador
a la punicion de las lesiones aun cuando hubiera mediado un consentimiento
valido, libre, espontaneo y expresamente emitido (STS 1049/2002, de 5 de

junio) por el lesionado mayor de edad.

La Exposicion de Motivos justifica la necesidad de denuncia previa en el
delito de lesiones menos graves y de maltrato, de los numeros 2 y 3 del
articulo 147 CP respectivamente, en la necesidad de aliviar la carga de trabajo
de los Juzgados de Instruccién o el inconveniente que puede suponer para una
victima el ser citado por el Juzgado ante un conocimiento de una posible lesion

de su integridad fisica.

Pero la exigencia de un requisito de procedibilidad de denuncia de la
victima, ante ataques a bienes juridicos fundamentales, como es el protegido
por el delito de lesiones, no es aceptable cuando su lesiéon presenta una
indudable objetividad. En este sentido, no alcanzan a las lesiones las razones
que se invocan en los ataques al derecho al honor —sujetos al requisito de
procedibilidad de la denuncia previa-, en los que la reminiscencia histérica de
la concepcion subjetiva del honor persiste, en cierto modo, al conceptuarse

como delitos que exigen querella o denuncia previa del ofendido.

Por ello, si bien no es objetable este requisito en los supuestos de
maltrato -salvo, claro esta, en los casos de violencia de género- ante la levedad
del ataque al bien juridico e inexistencia de un resultado lesivo, no lo

consideramos justificable en el caso de las lesiones de menor entidad.
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Hemos de advertir que esta exigencia podra dar lugar que algunas
agresiones leves o maltratos a victimas que sean o hayan sido esposas o
mujeres que estén o hayan estado ligadas al autor por relacion analoga de
afectividad aun sin convivencia, personas especialmente vulnerable que
conviva con el autor, puedan quedar impunes. Es cierto que estas agresiones,
tipificadas en el articulo 153 CP, quedan excluidas con acierto del régimen de
la denuncia previa; pero la realidad ensefia que muchas de estas victimas no
formulan denuncia, si bien acuden a los servicios médicos para la curacion de
las lesiones causadas por su agresor, sin indicar la identidad de éste, lo que
impedira activar el protocolo de agresiones en el supuesto de violencia de
geénero, no produciendo la comunicacién del parte de lesiones por los servicios
medicos a la autoridad judicial la consecuencia de la incoacion del
procedimiento, quedando desprotegida a la victima del maltrato, que quedara

expuesta al riesgo de una nueva agresion.

Il.- Se modifica el articulo 153 en el Unico sentido de adecuarlo al nuevo
articulo 147, sustituyendo la expresion de la redaccion actual “menoscabo
psiquico o una lesion no definidos como delitos en este Codigo, o golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion”, por “menoscabo psiquico o una

lesiéon de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147".

Y se afiade a este art. 153 un nuevo apartado, el 5, con el siguiente
tenor: “En estos casos podra ademas imponerse una medida de libertad
vigilada®. Esta prevision constituye una reiteracion insustancial pues en el
articulo 156 ter, que también es introducido por el Anteproyecto, se prevé la
posibilidad de imponer la medida de libertad vigilada a los condenados por la

comision de uno o mas delitos de este “Capitulo” (entiéndase Titulo).
La diferencia entre este articulo 156 ter y el apartado 5 del art. 153

consiste en que en el primero se dice “la comision de uno o mas delitos”,

referencia que se suprime en el segundo articulo. Lo que carece de relevancia.
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El 104 en su redaccién dada por el Anteproyecto, exige como requisito para la
imposicion de la libertad vigilada, no solo que la medida esté prevista en la Ley
penal para el delito cometido, sino también que se haya impuesto al sujeto una
pena de mas de un afio de prision; por lo que sera necesario para imponer la
libertad vigilada que al acusado sea condenado, el menos, por dos delitos del
art. 153. A esto probablemente responde la distinta redaccién de este precepto

en relacion con el art. 156 ter antes citado.

IV.- El apartado octogésimo noveno del articulo unico del Anteproyecto
da una nueva redaccion al articulo 156, eliminado de su parrafo segundo las
menciones relativas al procedimiento a seguir en el ambito del proceso civil
para la obtencidon de la autorizacién judicial de la esterilizacion de personas
qgue no puedan prestar consentimiento. Correlativamente en la Disposicion
Adicional Segunda se regula este procedimiento para la autorizacion, en los

mismos términos que se dira al analizar esta Disposicion Adicional Segunda

Resulta correcta la decision del prelegislador de suprimir del Cdodigo
Penal la regulacion de un procedimiento civil; no solo por la naturaleza de este
procedimiento, sino porque en el Cddigo Penal solo deberian contenerse

normas sustantivas, dejando las procesales para las leyes de esta naturaleza.

Precisamente por ello, no consideramos adecuada que la regulacién de
ese procedimiento civil para la autorizacion judicial de la esterilizacién de
personas que no tienen capacidad se realice en la Disposicion Adicional
Segunda, que no se establece como modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, siendo ésta la norma que deberia regular el procedimiento civil a tal

efecto.

Existe ademas otra importante modificacion. En el vigente articulo 156
CP, parrafo primero, al decir cuando el consentimiento para los trasplantes,
esterilizaciones y cirugia transexual no exime de responsabilidad criminal, en el

penultimo inciso, se refiere “al menor o al incapaz”. En el Anteproyecto se
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sustituye por el otorgante “menor de edad” o que “carezca absolutamente de
aptitud para prestarlo”. Lo que, puesto en relacion con el parrafo siguiente (en
el que se regula el procedimiento para la autorizacién judicial de la
esterilizacion), parece ampliar los supuestos de no exoneracion de
responsabilidad, respecto a aquellas personas que, no habiendo sido
declarada incapaces, carezcan de aptitud para consentir, concepto
indeterminado que, ademas de suscitar dificultades interpretativos, ocasionara

problemas en la practica. Estimandose mas correcta la regulacion actual.

V.- Se introduce el nuevo articulo 156 ter por el que se prevé la
posibilidad de imponer la medida de libertad vigilada a los condenados “por la
comision de uno o mas delitos comprendidos en este Capitulo”. También en
este caso existe un error material, que deberia ser subsanado, por cuanto que

el Titulo Il (De las lesiones) no tiene Capitulos.

3. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD

a. De las detenciones ilegales y secuestros

I.- El apartado nonagésimo primero del articulo unico del Anteproyecto
modifica el articulo 166 del Cédigo Penal, que regula el subtipo agravado del
delito de detencion ilegal por no dar razén del paradero del secuestrado,
viniendo a establecer la pena de prisidon de diez a quince afos, lo que supone
una notable elevacién de la punicion de la conducta frente a la regulacién
vigente, en la que ,solo en el caso de que en el secuestro hubiese durado mas
de quince dias y se hubiese exigiendo alguna condicién para poner a la victima
en libertad, se fija un marco penoldgico de diez anos y un dia a quince afos de

prision.

La reforma suprime la referencia del ultimo inciso del vigente articulo
166 CP, que dice “salvo que lo haya dejado en libertad”, lo que supone la
supresion de la exencion de la pena cuando el autor de la detencion ilegal o del

secuestro haya dejado en libertad a la victima; confiriendo a este subtipo
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agravado un caracter que evoca al delito de sospecha (sospecha de muerte,
de ahi la pena idéntica a la del homicidio), que el Tribunal Constitucional ha
rechazado en cuanto contrario al derecho a la presuncion de inocencia y al art.
24 CE. Asi, en el Auto del Tribunal Constitucional 419/1990, de 28 de
noviembre, con relacion al antiguo articulo 483 CP 1973 —igual al actual 166
CP — declar6 que “cabria una interpretacion del art. 483 C.P. como delito de
sospecha de forma que la falta de explicacion razonable sobre la falta de
puesta en libertad de un detenido haria presumir su desaparicion,
interpretaciéon que resultaria contraria a la Constitucion”, y ahadia que el
precepto es conforme a la Constitucion “si se interpreta que no se castiga por
la sospecha de homicidio o de asesinato, sino por la desaparicion forzosa de la
persona que estuvo secuestrada’. En el mismo sentido, la STC 155/2002, de
22 de julio, “rechazo, como incompatible con el derecho fundamental de
presuncion de inocencia, una interpretacion del tipo como puro delito de

sospecha por la falta de explicacion de la desaparicion’.

Si el legislador considera que debe ser castigado mas gravemente el
autor de un secuestro en el que la victima ha desaparecido, consideramos mas
correcto que en lugar de acudir a un tipo que evoca al delito de sospecha,
configure claramente el tipo al modo en que se interpreté por la STC 155/2002,
sobre la base de la posicion de garante del secuestrador respecto de su
victima, de manera que la omision de los deberes de cuidado exigibles en
virtud de esa posicion de garante, el hecho de no dar razén de su paradero o
de no acreditar haberlo dejado en libertad se convierta en un elemento

determinante para su mayor incriminacion y sancion.

Il.- La reforma crea un subtipo agravado del tipo basico del niumero 1
del articulo 166, en el numero 2, estableciendo “una pena de 15 a 20 afios”,
cuando concurriere alguna de estas circunstancias: a) Que la victima fuera
menor de edad. b) Que el autor hubiera llevado a cabo la detencién ilegal con
la intencidon de atentar contra la libertad o la indemnidad sexual de la victima, o

hubiera actuado posteriormente con esa finalidad.
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La pena de este subtipo agravado -que ha de entenderse que es de
prision, pues no se dice de qué pena se trata- resulta realmente
desproporcionada. Piénsese que el delito de violacion tiene una prevista una
pena de 6 a 12 afos de prision, el de agresion sexual una pena de 1 a 5 afos 'y
el homicidio una pena de 10 a 15 afos. Lo que aconseja se revise la penalidad

de este delito.

Por otra parte, la circunstancia prevista en la letra b) en su ultimo inciso
puede ocasionar algun problema de taxatividad, pues ¢ qué es lo que se exige?
¢ Qué se haya mantenido, posteriormente, la detencion ilegal con esa finalidad,
0 que hubiera hecho objeto a la victima de actos sexuales? Piénsese que en
este ultimo caso se pueden plantear problemas de bis in idem o incluso, sin
pretenderlo, dar a luz un tipo atenuado. En efecto, lo razonable es eliminar la
segunda posibilidad, pues si en situacién de detencion ilegal se lleva a cabo un
atentado sexual la pena, s6lo por el atentado sexual, seria en el caso del 178
(180.1.3?), la pena es de cinco a diez anos, por lo que el concurso de delitos
entre el 166 y el 178 y 180.1.32 sera mucho mas gravoso para el sujeto activo
que si se castiga unicamente por el 166 (a lo que obligaria la consideracion del

bis in idem)

IV.- Se introduce el nuevo articulo 168 bis para prever la medida de

libertad vigilada para los delitos de detencion ilegal.

b. De las amenazas y coacciones

I.- En coherencia con la supresion de las faltas por la reforma, las faltas
de amenazas leves y de coacciones leves, que en el Cédigo Penal vigente se
regulan en el articulo 620 numero 1y 2, pasan a tipificarse como delitos leves
en el numero 7 del art. 171 y numero 3 del articulo 172, respectivamente, con

el siguiente tenor:
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Articulo 171.7 ACP: “Fuera de los casos anteriores, el que de modo
leve amenace a otro sera castigado con la pena de multa de uno a tres meses.
Este hecho sdlo sera perseguible mediante denuncia de la persona agraviada

o de su representante legal .

Articulo 172.3 ACP: “Fuera de los casos anteriores, el que cause a otro
una coaccion de caracter leve, sera castigado con la pena de multa de uno a
tres meses. Este hecho sdélo sera perseguibles mediante denuncia de la

persona agraviada o de su representante legal."

El nuevo delito de amenazas leves suprime con acierto la distincion que
hace el vigente articulo 620, que, en el numero 1 tipifica las amenazas leves
con armas u otros instrumentos peligrosos o su exhibicién en rifia, como no
sea en justa defensa y en el numero 2, el resto de las amenazas leves,
diferenciacion que no tenia ningun sentido al estar sancionadas ambos tipos de

amenazas con iguales penas.

La reforma mantiene los articulos 171.4 y 172.2 para los supuestos de
amenazas y coacciones leves cuando la victima sea o haya sido esposa del
autor o mujer que esté o haya estado ligada con €l por analoga relacion de
efectividad aun sin convivencia. Sin embargo, respecto de las demas personas
a las que se refiere el art. 173.2 CP, el Anteproyecto suprime el régimen
especial de penas y de procedibilidad que el hoy vigente articulo 620.2
establece para las infracciones leves de amenazas y coacciones. No nos
parece adecuada esta modificacion, dadas las peculiaridades de la violencia
familiar.

Por otra parte y como ya sefnalamos al hablar de las medidas de
la suspension sustitutiva (apartado V, 3, a.2) no consideramos apropiada la
pena de multa para sancionar delitos relativos a violencia doméstica, en cuanto

que esta pena podra afectar a la capacidad econdmica de la victima.
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Il.- Se introduce el nuevo delito de matrimonio forzoso en el articulo 172

bis con el siguiente contenido:

“1. El que con violencia o intimidacion grave compeliere a otra persona
a contraer matrimonio sera castigado con una pena de prision de seis
meses a tres anos o con multa de 12 a 24 meses, segun la gravedad de
la coaccion o de los medios empleados.

2. La misma pena se impondra a quien, con la finalidad de cometer los
hechos a que se refiere el numero anterior, utilice violencia, intimidacion
grave o engano para forzar a otro a abandonar el territorio espanol o a

no regresar al mismo. "

La introduccion de este nuevo delito responde a la necesidad de dar
respuesta adecuada al fenédmeno del matrimonio forzado, reconocido como
una forma de forma de esclavitud a erradicar en la declaraciéon de la Union
Europea con ocasién del dia internacional de la eliminacion de la violencia
contra las mujeres de 25 de noviembre de 2011 y que esta intimamente
enlazado con la violencia sobre la mujer y la trata de seres humanos.
Precisamente la ONU recomienda introducir como un supuesto de trata de
seres humanos el matrimonio forzado, opciéon que podria resultar mas ser

adecuada.

Hasta ahora la sancién de estas conductas venia a través de la sancién
de los delitos con los que normalmente suelen ir aparejados, como agresion
sexual, detencion ilegal, lesiones, coacciones y amenazas. Sin embargo esta
soluciéon no satisfacia la proteccion del bien juridico lesionado con el
matrimonio forzoso, cual es el derecho a contraer libremente matrimonio
reconocido en el articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(“1.- Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio,

durante le matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. 2. Solo mediante
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libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el

matrimonio).

Por ello, merece una valoracion positiva la creaciéon de este nuevo
delito, en la linea de otros paises europeos como Reino Unido, Francia,
Dinamarca, Noruega o Alemania, donde los matrimonios forzosos son
castigados con penas de hasta cinco anos de prision. Si bien, en la concreta
regulacién que hace el anteproyecto, observamos algunas cuestiones en la

redaccién de los tipos que se considera conveniente deberian ser subsanadas.

Se ubica entre los delitos contra la libertad, después del delito de
coacciones, siendo sancionado con la misma pena que éste, en cuanto que el
bien juridico atacado en el matrimonio forzado es la libre determinacién para

contraer matrimonio en libertad e igualdad.

Dos son las acciones posibles, que son sancionadas con la misma
pena: A) compeler con violencia o intimidacion grave a otra persona a contraer
matrimonio. B) Utilizar violencia, intimidacion grave o engafo para forzar a otro
a abandonar el territorio nacional o a no regresar del mismo, con la finalidad de

cometer los hechos a que se refiere el apartado anterior, el A).

El articulo exige que la intimidacion empleada sea grave, quedando, en
consecuencia, fuera aquélla que no revista tal caracter, lo que puede provocar
unas parcelas de impunidad, ademas de dificultades interpretativas del
calificativo “grave”. Parece que seria mas aconsejable suprimir esta nota de
gravedad respecto de la intimidacion; como asi sucede en otros delitos como el
de agresion sexual (art. 178 CP) o el robo con violencia o intimidacion (art. 242
CP), existiendo una consolidada jurisprudencia en torno al concepto de
intimidacion, que exige que se trate de una intimidacion seria, inmediata y
suficientemente grave (STS 1359/99, de 2 d octubre, 6 1689/2003, de 18 de
diciembre). Por lo que el empleo en este nuevo tipo del adjetivo “grave”

respecto de la intimidacion nada aporta respecto al concepto aquilatado por la
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doctrina jurisprudencial, salvo que quiera indicarse que en los matrimonios
forzosos la intimidacion empleada ha de ser especialmente grave, acercandose
a la irresistible, que no es exigido como configuradora de la intimidacion tipica
en los delitos antes citados de agresion sexual o robo con intimidacion vy

estrecharia el marco de aplicacidon de este nuevo delito.

En la modalidad tipica primera (art. 172 bis.1) se establece que la pena
se graduara “segun la gravedad de la coaccién o de los medios empleados’.
No se presenta como idénea la referencia a la “coaccién”, delito basico del que
este del matrimonio forzado viene a configurarse como un tipo especial en
atencion a la finalidad perseguida, pues la coaccién no comprende solo la
violencia ejercitada o el acto de coaccion, sino también la actividad que se
impone mediante esa violencia, y que este nuevo tipo especial es siempre la
misma: la celebracion de matrimonio forzoso. En consecuencia, parece mas
adecuada que la graduacion de la pena se establezca en atencidon a la
gravedad de la violencia o intimidacion y de los medios empleados para la

imposicion violenta.

Por otra parte, no hay que menospreciar el dato de que algun supuesto
de matrimonio forzado responde mas al tipo de amenazas condicionales que a
la especie de las coacciones, con lo que el nuevo tipo podria terminar

funcionando como atenuado.

Y en algunos supuestos, el nUmero 2 de este articulo 172 bis (forzar a
otro a abandonar el territorio nacional o a no regresar del mismo, con la
finalidad de contraer un matrimonio forzoso) podria entrar en concurso con la
trata de seres humanos del 177 bis, con lo que el tipo del matrimonio forzoso
actuaria como tipo atenuado a aplicar preferentemente en virtud del principio

de especialidad (art. 8.1 CP), lo que constituiria un desacierto.

El tipo se configura como un subtipo agravado de coacciones, segun se

dice en la Exposicion de Motivos. Sin embargo, la pena que se establece es la
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misma que la del tipo basico de coacciones: prision de 6 meses a 3 afos o
multa de 12 a 14 meses. En atencion al bien juridico protegido en este delito,
que es el derecho a contraer matrimonio libremente y en igualdad, y la
consideracion del matrimonio forzado como una figura conectada con la
violencia sobre la mujer y la trata de seres, no se considera proporcionada a su

gravedad la pena de multa que como alternativa se establece en el art. 172 bis.

Por ultimo, seria aconsejable la prevision de una agravacién cuando la
victima del delito fuera un menor de edad, dada la especial afectacion que

supondra para su desarrollo el matrimonio forzoso.

lll.- Merece una valoracion positiva la introduccién por parte de la
reforma del delito de acoso en el nuevo articulo 172 ter, de larga tradicién en
Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Dinamarca y Austria, que sanciona
conductas acosadoras, caracterizadas por la intromision en la vida de otro, que
atentan contra la libertad de la persona, afectando gravemente a su desarrollo.
El posible encauzamiento de este comportamiento a través de la sancion del
concreto o de los concretos actos en los que consiste el acecho (amenazas,
coacciones, quebrantamiento de prohibicion de acercamiento, maltrato
psicoldgico) no daba una respuesta satisfactoria, pues en muchas ocasiones la
pluralidad de actos en el que consiste el acecho no colman la accion tipica de
las amenazas o de las coacciones, por no existir, respectivamente, un anuncio
explicito de la intencion de causar un dafo o el empleo de violencia para
coartar la voluntad de la victima, como dice el parrafo ultimo del apartado XXV
de la EM. En este sentido podemos citar por ejemplo la STS 214/2011 de 23
de febrero que ensefia que “si la llamada violencia moral se considera apta
como medio comisivo de la coaccion, lo es en cuanto la advertencia de un mal
inminente provoca un estado de temor o miedo incompatible con la libertad de
elegir el comportamiento propio. De esta manera su condicion de violencia
moral lo es en el sentido que esta ultima palabra tiene para designar lo que es
contrapuesto a lo fisico, sin relacion con lo moral en el sentido ético de la

palabra. Es de esencia a la violencia moral tipica que exista el anuncio o la
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advertencia de un mal como perjuicio inminente y la causacion de miedo o
temor en su destinatario. Estas exigencias no se dan en realidad cuando el
sujeto activo advierte que se causara a si mismo la muerte, suicidandose.
Advertencia que por referirse a un mal propio, es decir sobre el mismo sujeto
que lo anuncia, no es adecuada para causar miedo o temor al mal anunciado -
salvo en sentido figurado- sino sélo sentimientos de compasion, pena o lastima
por el mal ajeno, influyendo a través de ellos sobre las decisiones libres.
Ejercer influencia mayor o menor en la decision del tercero no supone limitar
propiamente su libertad de decidir, en el sentido que el tipo de la coaccion

exige”.

Pese a no resultar individualmente punibles cada uno de los actos en
gue el acoso consiste, sin embargo, por su reiteraciéon y carga de hostilidad,
incluso en ausencia de una amenaza manifiesta de causar dafo a la victima,
se presentan como particularmente inquietantes y constituyen una agresion
psicologica, que produce un nivel de temor y ansiedad, que puede acabar
traduciéndose hasta en resultados lesivos para la salud. Por ello, resulta
adecuado el tratamiento punitivo del acoso, en manera similar como lo hace el
Derecho Comparado y en particular los Cédigos Penales austriaco (§107a

0StGB) y aleman (§238 StGB), que sirve de inspiracién al nuevo delito.

El articulo 172 ter configura el acoso como un delito perseguible a
instancia de parte, describe la accidon tipica (el acoso), por medio de la
tipificacion del conjunto de actos que potencialmente la integran, que no es una
enumeracion cerrada, terminando con “ofra conducta analoga a las anteriores”.
Lo que parece adecuado a la pluralidad de comportamientos que pueden

integrar el acoso.
Conviene llamar la atencién que en el apartado 4° de este articulo 172

ter (“Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o

patrimonio de otra persona proxima a ella’) las referencias sean
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exclusivamente a la libertad y al patrimonio, siendo reprochable que no integre,

como hace el Cadigo Penal aleman, bienes como la vida o la salud.

Estos actos han de presentarse de forma insistente y reiterada, lo que
permitira una valoracion conjunta del patron conductual en un determinado
lapso de tiempo. Y para resultar punibles, la intromisién ilegitima en que
consisten debe, ademas, producir un determinado resultado: alterar
gravemente el desarrollo de la vida cotidiana de la victima. Exigencia que

resulta adecuada al principio de subsidiaridad del Derecho penal.

En el numero 2 del art. 172 ter se establece una agravacion cuando el
sujeto sea una de las personas del art. 173.2 CP (cényuge o ex conyuge o
persona que esta o haya estado ligada al autor en relacion analoga o una de
los familiares que se mencionan a continuacion en ese precepto). La
agravacion es afortunada, dada la frecuencia del comportamiento en este
ambito familiar y la mayor facilidad del autor en la ejecucién del delito por el
conocimiento de la victima por esa relacion familiar. Sin embargo, no se
excluye la pena de multa en estos casos, lo que consideramos adecuado a fin
de evitar que la sancion pecuniaria pueda afectar a la victima, dada su relaciéon

con el autor.

En conclusion, la introducciéon de este nuevo delito de acoso y su

redaccién se valora positivamente.

c. Delitos contra la integridad moral
I.- Se modifica el apartado 2 del articulo 173 CP, delito de violencia
familiar habitual, para adecuar su redaccion a la supresién de las faltas,

eliminando del actual parrafo primero del precepto la expresion “faltas”.
Ademas se suprimen las circunstancias de agravacién de la pena del

parrafo 2 del art. 173, que establece la imposicion de las penas en la mitad

superior cuando “alguno o algunos de los actos se perpetren en presencia de
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menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio de la victima, o se
realicen quebrantando una pena de las que contempla el articulo 48 de este
Codigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicion de la misma

naturaleza’

El prelegislador no da ninguna explicacion de la supresion de estas
circunstancias agravantes en el delito de violencia habitual, manteniéndolas,
sin embargo, para el maltrato puntual y para las amenazas asimismo
puntuales. Siendo necesario su mantenimiento en el delito mas grave de

violencia habitual.

Finalmente, seria aconsejable que la reforma pusiera fin a la polémica
qgue actualmente existe sobre la necesidad o no de un elemento finalista en los
delitos relacionados con la violencia de género y que esta dando lugar a

resoluciones contradictorias.

[l.- En el articulo 177 CP (norma de tratamiento penolégico de las
concretas infracciones cometidas en los delitos de tortura y contra la integridad
moral) el Anteproyecto se limita a suprimir la expresion “falta” que contiene

dicho precepto.

d- Delito de trata de seres humanos
La reforma introduce algunas modificaciones en el delito de trata de
seres humanos del articulo 177 bis, introducido por la LO 5/2010, de 22 de

junio de reforma del Codigo Penal.

1°) La primera consiste en la inclusion dentro de las formas de comision
del delito, de “la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima’, que
pese a ser recogida tanto en la el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios, del Anexo Il de la

Convencion de la ONU contra la delincuencia organizada transnacional,
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aprobado el 15 de diciembre de 2000, como en la Decision marco
2002/629/JAI del Consejo, y en el articulo 2 de la Directiva 2011/36/UE, de 5
de abril, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas por la que se sustituye la Decision marco
2002/629/JAl del Consejo y que se tuvo en cuenta en la redaccién del delito del

art. 177 bis CP por la LO 5/2010, no se incorporé en el mismo.

Este Consejo del Poder Judicial en el informe al anteproyecto de la LO
5/2010 habia llamado la atencion sobre la falta de inclusiébn de este medio

comisivo.

Suprime la referencia a “alojare” prevista en el vigente precepto, e
incluye la referencia a “incluido el intercambio o transferencia de control sobre
estas personas’, procediendo con ello a la transposicion literal del art. 2.1 de la

Directiva 2011/36/UE, tipificando los medios comisivos que en ella se indican.

2) En segundo lugar, al definir el tipo basico, tras la enumeracion de las
modalidades de conducta y los medios comisivos tipicos, procede a citar las
finalidades tipicas de explotacion. Con la reforma la expresion utilizada en el
articulo vigente para anunciar esos fines (“...con cualquiera de las finalidades
siguientes:”), se sustituye por:”con el fin de explotarla mediante:”. Se acoge la

expresion utilizada por citado articulo 2 de la Directiva 2011/36/UE.

Esta modificacion elimina cualquier sombra de duda que pudiera
plantear el tipo especifico de trata de menores de edad del numero 2 del art.
177 bis, que considera trata de seres humanos cualquiera de las acciones del
namero 1 del art. 177 bis CP, aun cuando no se recurra a ninguno de los
medios enunciados en el mismo numero, cuando se llevare a cabo respecto de
menores de edad con fines de explotacion. Sin embargo en la redaccion
originaria, actualmente vigente, el término “explotacion’ solo esta presente en
la descripcion de una de las finalidades tipicas de la trata, la explotacion sexual

y que se salvaba acudiendo a una interpretacion sistematica y material del
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precepto. Por lo que la modificacién que hace el anteproyecto resulta oportuna

por ser clarificadora.

3°) Se da redaccién mas sencilla a la finalidad a), sin modificar su
contenido, que queda en los siguientes términos: “A) La esclavitud,
servidumbre o practicas similares, trabajos o servicios forzados, incluida la

mendicidad”

4°) Se introduce una nueva finalidad: “c) La explotacion para realizar

actividades delictivas’.

5°) afade un ultimo parrafo al numero 1 del art. 177 bis CP para
introducir la definicion de situacion de necesidad o vulnerabilidad del niumero 2
del articulo 2 de la Directiva 2011/36/UE; definicion en términos demasiados

abstractos.

6°) Se da una nueva redaccion a los subtipos agravados del apartado 4
del articulo 177 bis CP. En el primero (letra a), la mencion mas genérica de
puesta en grave peligro de la victima que contiene el texto vigente, se sustituye
en el anteproyecto por “la puesta en peligro de la vida de las personas objeto
de la infraccioén, o se hubiera creado peligro de causacion de lesiones a que se
refieren los articulos 149 y 150 CP” concrecidn que resulta mas respetuosa

con el principio de legalidad y que se adecua a la Directiva 2011/36/UE.

En el segundo (b) se incluye a los menores, que en la redaccion vigente
integran un subtipo agravado independiente. Y como circunstancia de especial
vulnerabilidad se establece el estado gestacional, lo que es acertado.
Finalmente, se concreta que la situacién que conduce a la victima a una
situacion de especial vulnerabilidad, es la situacion personal, o que
consideramos demasiado restrictivo pues la realidad pone de manifiesto la
especial vulnerabilidad de victimas del delito de trata por otras situaciones,

como por ejemplo la familiar, social o econémica. Por ello, entendemos que en
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este punto deberia mantenerse la redaccion actual, que abarca todas las
situaciones, dejandose su valoracién segun las circunstancias concurrentes

que se acrediten.

7°) Se introduce el apartado 12 en el articulo 177 bis para prever la
posibilidad de imposicion de la medida de libertad vigilada en el delito de trata

de seres humanos.

4. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUALES,
PROSTITUCION Y CORRUPCION DE MENORES

En la reforma de la mayoria de estos delitos esta presente la voluntad
de cumplir con las directrices comunitarias de proteccidn del menor, y en
particular, de los menores de trece aios, llevando a cabo la transposicién de la
Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y por la que

se sustituye la Decision marco 2004/68/JAl del Consejo.

a. De los abusos sexuales

En el articulo 182, como medio comisivo del abuso de persona mayor
de trece anos y menor de dieciséis, junto al engano, que prevé la regulacion
actual, se introduce el prevalimiento: “abusando de una posicion reconocida de
confianza, autoridad o influencia sobre la victima”. Con ello se da cumplimiento
al articulo 3.5.i)) de la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo (art. 5. “Realizar actos de caracter sexual con un menor i) abusando
de una posicion reconocida de confianza, autorizada o influencia sobre el
menor, se castigara con penas privativas de libertad de una duracion maxima
de al menos ocho arios si el menor no ha alcanzado la edad del consentimiento
y de al menos tres afios si el menos a alcanzado esa edad.”), pues el
prevalimiento solo se reconoce, como circunstancia agravante, en la actual

regulacion del Cddigo Penal, cuando los actos sexuales consisten en acoso
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carnal por via vaginal, anal, bucal o introduccion de miembros corporales u

objetos por alguna de las dos primeras vias.

Con la reforma se modifica la pena de estos abusos sexuales de mayores
de trece anos y menores de dieciséis, elevando la maxima a tres anos de
prision. Y como sucede con la modificacion en este tipo que se acaba de

analizar, se trata de una exigencia de la Directiva 2011/92/UE.

b. Abusos y agresiones sexuales a menores de edad.

1.- En el articulo 183.1 se modifica la descripcion de la accion tipica,
sustituyéndose “actos que atenten contra la indemnidad sexual’ por “actos de
caracter sexual”. Ya habia advertido este Consejo en el informe al
Anteproyecto de la LO 5/2010, de 22 de junio, que este articulo 183.1 CP
deberia ser objeto de una precision, para incluir la referencia al bien juridico
libertad —no solo indemnidad— sexual de los menores de 13 afos; por lo que

modificacion que hace el anteproyecto merece una valoracion positiva.

2.- En el numero 2 de este articulo se introduce el comportamiento
previsto en el articulo 3.6 de la Directiva 2011/92/UE, disponiendo que: “las
mismas penas se impondran cuando mediante violencia o intimidacion
compeliere a un menor de trece arfios a participar en actos de naturaleza
sexual de un tercero’. Pese a que la Directiva prevé este delito también
respecto de los menores que hayan alcanzado la edad de consentimiento
sexual, lo que exigiria se introdujere un delito con este contenido para los

menores mayores de trece afios, no se da cumplimiento a esta exigencia.

3.- Se madifica el articulo 183 bis. El vigente art. 183 bis (acoso sexual
cibernético de menores de trece afios) pasa a ser el numero 1 del nuevo
articulo 183 ter, que introduce el anteproyecto. Y en el articulo 183 bis se
tipifican las infracciones relacionadas con los abusos sexuales de los numeros

2 y 3 del articulo 3 de la Directiva 2011/92/UE, castigando al que con fines
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sexuales, haga presenciar a un menor de treces anos actos de caracter sexual,

agravando la sancion cuando los actos presenciados sean abusos sexuales.

Debe sefnalarse que en la descripcién de este subtipo agravado se
omite la finalidad que ha de presidir la accién tipica. Es cierto que puede
entenderse su concurrencia con una interpretacion sistematica de los dos
parrafos del articulo, pero seria conveniente que se dijera expresamente al

modo de como lo hace la Directiva 2011/92/UE.

4 .- La reforma introduce el nuevo articulo 183 ter.

En el numero 1 de este 183 ter se trae el hoy vigente art. 183 bis, que
tipifica el acoso cibernético a menores de trece afos, en los mismos términos

que la regulacion actual.

En el numero 2 se introduce un nuevo delito, que la Directiva
2011/92/UE llama de embaucamiento, correspondiendo a la prevision del

articulo 6.2 de la misma, siendo su contenido el siguiente:

“2. El que a través de internet, del teléfono o cualquier otra tecnologia
de la informacion y la comunicaciéon contacte con un menor de trece
anos y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material
pornografico o le muestre imagenes pornograficas en las que se
represente o aparezca dicho menor, sera castigado con una pena de

prision de seis meses a dos afios”

El tipo presenta una estructura caracterizada por su incongruencia por
exceso subjetivo. El sujeto activo debe tener el propdsito de utilizacion del
menor para la produccidon de pornografia infantil: para obtener imagenes o
material pornografico en las que se represente al menor. EI comportamiento
tipificado se situa en el momento previo a la ejecucion del delito planeado por

el autor, que es el de produccién de pornografia infantil. Caso de que se haya
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ido mas alla en la realizacion y se haya obtenido el material pornografico o las
imagenes pornograficas en las que aparezca el menor, se consumaria el delito
de produccién de pornografia infantil del art. 189, quedando absorbido el delito

del 183 ter.2 por el delito principal

Hubiera sido mas correcto la tipificacion de este comportamiento dentro
del articulo que regula la pornografia infantil ( art. 189 CP), evitando asi el
problema que surge al establecer el 189.6 AP, al amparo de la clausula de
discrecionalidad que otorga el art. 8.2 de la Directiva 2011/92/UE, que: “La
produccion y posesion de pornografia infantil no seran punibles cuando se trate
del material pornografico a que se refiere la letra c) del parrafo segundo del
apartado 1 de este articulo, siempre que el material esté en posesion de su
productor unicamente para su uso privado, y en su produccion no se haya
utilizado el material pornografico a que se refieren las letras a) y b) del

mismos.”

De manera que, con la nueva regulaciéon del anteproyecto, la
produccion de pornografia infantil para uso privado cuando se trate de
‘imagenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente
explicita o imagenes realistas de los 6érganos sexuales de un menor, con fines
principalmente sexuales” (189.1 c) es atipica, mientras que el engafio para que
un menor le facilite el material pornografico para su produccion de esa

naturaleza resulta castigado. Esta contradiccion debe ser corregida.

c. Delitos relativos a la prostitucion y a la explotaciéon y corrupcién
de menores.

El anteproyecto procede a transponer integramente la Directiva
2011/92/UE, hasta el punto de proceder también a la reforma de la rubrica del
Capitulo V del Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal, que en el texto actual se
denomina “De los delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores”,
que pasa a tener la siguiente redaccion “Capitulo V. De los delitos relativos a la

prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de menores”.
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De esta nueva regulacion merece destacar:

1.- El articulo 187 pasa a regular la prostitucion de mayores de edad,
que en el texto actual se recoge en el art. 188, suprimiendo los apartados 2y 3
que se refieren respectivamente al menor mayor de 13 anos y al menor de 13

anos.

2.- El articulo 188 regula la prostitucién de menores de edad y persona

discapacitada necesitada de especial proteccion.

Junto a las conductas tipificadas por la actual regulacion (inducir,
promover, favorecer o facilitar la prostitucion), se afiade que “se lucre con ello,
0 explote de algun modo a un menor o persona discapacitada necesitada de
especial proteccion para estos fines” que se incluyen en el art. 4.5 de la
Directiva 2011/92/UE. Y adecuandose a esta Directiva procede también a
elevar la pena maxima de seis afos de prisiébn a ocho afios de prisiébn cuando

la victima fuera menor de trece anos.

Se agravan las penas para el caso de que se haya empleado violencia
o intimidacién. La Directiva solo exige esta agravacion penoldgica cuando la
coaccion, fuerza o amenazas con el menor se hayan empleado para que se
prostituya, no extendiéndola a los demas comportamientos de explotacion que
tipifica en el art. 5.2 junto a la prostitucion. El prelegislador, sin embargo, ha
decido aplicar la agravacién a todas las conductas, lo que no parece adecuado

a la proporcionalidad respecto del hecho.
Se introducen respecto de la prostitucidon y explotacion de menores las

mismas circunstancias agravantes que para la prostitucion de personas

mayores de edad, dando cumplimiento al articulo 9 de la Directiva 2011/92/UE.
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Se mantiene la incriminacién del usuario de la prostitucién infantil en los
mismos términos de la regulacion de la LO 5/2010, que introdujo este tipo, si
bien se rebaja la pena maxima cuando se trate de un menor mayor de trece
afos, que pasa de cinco afos a cuatro afios de prision, sin darse explicacion

de esta modificacion.

3.- El articulo 189 que regula la pornografia infantil y de persona
discapacitada necesitada de especial proteccion (en adelante, pornografia

infantil), sufre algunas modificaciones.

En primer lugar, se introduce la definicion de pornografia infantil de la
Directiva 2011/92/UE, en el numero 1 del art. 189, al que se afade un segundo

parrafo con la siguiente redaccion:

“A los efectos de este titulo se considera pornografia infantil o en cuya
elaboracion hayan sido utilizados incapaces:

a. Todo material que represente de manera visual a un menor 0 una
persona discapacitada necesitada de especial proteccion participando
en una conducta sexualmente explicita, real o simulada,

b. toda representacién de los 6rganos sexuales de un menor o persona
discapacitada necesitada de especial proteccion con fines
principalmente sexuales,

c. imagenes realistas de un menor participando en una conducta
sexualmente explicita o imagenes realistas de los 6rganos sexuales de

un menor, con fines principalmente sexuales.”

Estamos ante una redaccion dificil, poco técnica y cuidada, que sin
duda dara lugar a problemas interpretativos. A modo de ejemplo, es dificil
encontrar la diferencia entre la “representacion de los organos sexuales de un
menor o persona discapacitada necesitada de especial proteccion con fines
principalmente sexuales” de la letra b) y las “imagenes realistas de los 6érganos

sexuales de un menor, con fines principalmente sexuales” de la letra c).
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Cuestion de enorme importancia por cuanto que el nimero 6 de este articulo
189 declara la atipicidad de la produccion y posesién de pornografia infantil
para uso privado cuando se trate del material pornografico al que se refiere la
letra c) del parrafo segundo del apartado 1 de este articulo, siempre que en su
produccién no se haya utilizado el material pornografico al que se refieren las
letras a) y b) del mismo. Parece, en consecuencia, oportuno que se revisen los
términos de esta definicion, dotandola de una mayor claridad y precision, con

una neta delimitacion de cada uno de los supuestos que la integran.

En segundo término, para dar cumplimiento al art. 9 de la Directiva
2011/92/UE, se afiade una nueva circunstancia agravante: “c. Cuando el
culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave,

la vida o salud de la victima.”

En tercer término, se modifica el tipo de la posesion de pornografia
infantil para uso propio, introduciéndose junto a la posesién, la adquisicién de
pornografia infantil para uso propio y el acceso a sabiendas a pornografia
infantil por medio de tecnologias de la informaciéon y la comunicacion;
conductas ambas previstas en el articulo 3, numeros 2 y 3, de la Directiva
2011/92/UE y con las que se colma las lagunas de puniciéon de la “posesion”
generaba, fundamentalmente frente al empleo de Internet y otros medios de
comunicacion y tecnoldgicos, que generan una especial repulsa por la facilidad

del acceso.

En cuarto lugar, se establece la atipicidad de la produccién y posesién
de pornografia infantil cuando se trate solo del material pornografico de la letra
c) del apartado 2 del numero 1, que se ha transcrito mas arriba, para uso
propio. La Directiva 2011/92/UE deja a la discrecién de los Estados miembros
decidir si la adquisicién, posesion y produccion de pornografia infantil cuando
se refiere exclusivamente al mencionado pornografico y se destine al uso

propio, debe ser objeto de sancion.
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El anteproyecto se decanta por su no punicidn pero solo para la
posesion y la produccién, excluyendo de este trato favorable a la adquisicion.
No se da ninguna explicacién de la opcién legislativa ni de las razones de la
exclusion de una de las conductas, que, por lo demas no deja de ser el
preambulo de la posesién, a la que si alcanza la atipicidad. La atipicidad de
estos comportamientos constituye, desde luego, una opcion de politica
criminal, pero no se aviene bien con el espiritu de la Directiva 2011/92/UE que
se transpone y la lucha contra la pornografia infantil que realiza tanto desde la
Unién Europa como desde Naciones Unidas ni con proteccion que merece el

bien juridico objeto de este de pornografia infantil.

En ultimo lugar, se introduce el numero 9 en el que establece: “Los
Jueces y Tribunales ordenaran la adopcion de las medidas necesarias para la
retirada de las paginas Web de Internet que contengan o difundan pornografia
infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilizado incapaces o, en su caso,
para bloquear el-acceso a las mismas a los usuarios de Internet que se

encuentren en su territorio.

Estas medidas podran ser acordadas con caracter cautelar a peticion

del Ministerio Fiscal”

Con ello se transpone el articulo 25.2 de la Directiva 2011/92/UE.

Se advierte un error en la redaccion, debido precisamente a que se
trata de una transposicion, con el empleo de “en su territorio”, que solo tiene
sentido desde la perspectiva de la Directiva en relacién con los Estados
Miembros, pero que resulta incomprensible en la norma traspuesta, por lo que

se deberia subsanar sustituyéndose por “en territorio espariol”.

Libertad vigilada
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El apartado centésimo décimo da una nueva redaccion al art. 192.1,
proclamando la posibilidad de imponerse ademas una medida de libertad
vigilada para los condenados a penas de prisién por la comisién de dos 0 mas

delitos comprendidos en este Titulo.

La modificacion del precepto viene impuesta por la nueva configuracion
de la medida de seguridad de la libertad vigilada por el anteproyecto, que deja
de entenderse como una medida de imperativa imposicion en atencién al

delito, configuracion que, sin embargo, tiene en el vigente articulo 192,1.

Norma de competencia

Se introduce el nuevo articulo 194 bis con el siguiente contenido:

“Los delitos contra la libertad sexual cometidos sobre victimas menores
de edad seran perseguibles en Esparfia cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Que la infraccion se haya cometido, total o parcialmente, en
territorio espanfiol. Cuando el delito se haya cometido por medio de
tecnologias de la informacion y la comunicacion, se entendera cometido
en Espanfa cuando se acceda a dichas tecnologias desde el territorio
espanol, con independencia de que tengan o no su base en dicho
territorio.

b) Que el autor del hecho tenga nacionalidad espafiola, aunque los
hechos no constituyan una infraccion penal en el lugar donde se
cometan.

c) Que la infraccion se haya cometido contra una persona de
nacionalidad espafiola o que tenga su residencia habitual en el territorio
espanol;

d) Que la infraccion se haya cometido en beneficio de una persona

juridica establecida en el territorio espariol,
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e) Que el autor de la infraccion tenga su residencia habitual en el

territorio espariol."”

Con este articulo se transpone el art. 17 de la Directiva 2011/92/UE,
referido a la competencia judicial, o que resulta distorsionador pues se incluye
en un Cddigo sustantivo una norma procesal. Resulta mas correcto incluir este
articulo, a través de las Disposiciones Adicionales, en la Ley de Enjuiciamiento

Criminal, dada la naturaleza exclusivamente procesal de la norma

5.- DELITOS CONTRA LA INTIMIDAD, EL DERECHO A LA PROPIA
IMAGEN Y LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

a.- Delitos contra la intimidad y el derecho a la propia imagen
En el apartado centésimo duodécimo del articulo unico del
Anteproyecto se afiade un apartado 4 bis al articulo 197 con el siguiente

contenido:

“Sera castigado con una pena de prision de tres meses a un afio o
multa de seis a doce meses el que, sin autorizacion de la persona
afectada, difunda, revele o ceda a terceros imagenes o grabaciones
audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un
domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de
terceros, cuando la divulgacion menoscabe gravemente la intimidad

personal de esa persona."

En la Exposicion de Motivos se dice que con este nuevo precepto se
trata de cubrir la laguna de punicidén actualmente existente, que se produce
cuando las imagenes o grabaciones de una persona se hubieran obtenido con
su consentimiento en un lugar que queda fuera del alcance de un tercero, pero
que después se difunden o cedan a terceros sin su consentimiento, cuando la

divulgacion lesionen gravemente su intimidad.

182



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

Ha de convenirse con el prelegislador en la existencia de esa laguna de
impunidad que debe ser cubierta, otorgando una mejor tutela el derecho a la
intimidad y a la propia imagen, que hoy resulta insuficiente ante las
posibilidades que las nuevas tecnologias ofrecen para atacar el aspecto de la
intimida personal, ante la difusién de grabaciones —subrepticias o no- en redes

sociales o Internet.

En el actual articulo 197 CP no encuentran proteccion penal los
supuestos de difusidn de imagenes en Internet, obtenidas con consentimiento
de su titular. Solo si la captacion o grabacion reune los elementos del art.
197.1 CP (ausencia del consentimiento) podra ser considerado delito; sin
perjuicio de que en algunos casos puede constituir un delito contra el honor o,

en su caso, un ilicito civil de la Ley 1/1982.

Ante esta situacion, la introduccion de este nuevo delito ha de

considerarse necesaria y afortunada.

El delito se configura como de tipo mixto alternativo (difundir, revelar o
ceder a terceros), aunque los términos se equiparan en el sentido de que todos
ellos exigen la comunicacién o transmision de las grabaciones o videos a
terceros, aunque, como se sefiala por la doctrina, difundir supone un nimero

mas amplio e indeterminado de destinatarios de esa comunicacion.

Se configura como un delito especial de propia mano, por cuanto que
solo podra ser cometido por aquél que hubiera obtenido las imagenes o

grabaciones audiovisuales difundidas con el consentimiento de la victima.

Resulta logica y ajustada a Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, la precision de que las imagenes o grabaciones audiovisuales
han de haber sido obtenidas en un domicilio o en un lugar excluido del alcance

de la mirada de terceros.
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Se echa de menos que no se haya previsto una agravacion cuando la
victima sea el conyuge o ex conyuge del sujeto pasivo o persona que conviva o
haya convivido con él o mantenga o haya mantenido una relacion analoga;
excluyendo en este caso la pena de multa por las razones que ya se han

expuesto en ese informe.

b. Allanamiento de morada, domicilio de personas juridicas y
establecimientos abiertos al publico.

La modificacion del articulo 203 CP obedece a la supresién que de las
faltas hace el Anteproyecto. En coherencia con ello, la actual falta del articulo
635 CP, que castiga “al que se mantuviere contra la voluntad de su titular,
fuera de las horas de apertura, en el domicilio de una persona juridica publica o
privada, despacho profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o local
abierto al publico” se convierte en un delito leve de allanamiento del domicilio
social de persona juridica, despacho profesional u oficina, o establecimiento
mercantil, pasando al apartado 2 del articulo 203 CP. Mientras que el actual
delito de allanamiento de esos mismos lugares, con violencia o intimidacion, se

traslada al apartado 3.

No obstante, el anteproyecto aprovecha para modificar la pena del
delito leve —actualmente falta- elevando la pena maxima de 2 a 3 meses de
multa, sin ofrecer explicacion sobre este cambio. Este incremento de la
punicion no tiene mas justificacion que una decision de politica criminal, no
existiendo una corriente doctrinal o jurisprudencial que reclamara una mayor

punicion.

6.- DELITOS CONTRA EL HONOR

Se modifica el articulo 210 CP, que regula la exceptio veritatis en el

delito de injurias para adecuarlo a la supresion de las faltas por el
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anteproyecto, eliminandose la referencia a las “faltas penales’ que contiene

ese precepto.

7. DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

a. Hurto.

El articulo 234.1 describe el tipo basico del hurto, en los mismos
términos que el vigente Codigo Penal. El numero dos acota la aplicacién del
subtipo leve, en atencion a lo que se denomina “escasa gravedad del hecho.”
Tal figura se establece conforme a varios parametros, a saber: el escaso valor
de los bienes sustraidos y la situacion econémica de la victima. Ademas, el
prelegislador fija un limite cuantitativo infranqueable, a partir del cual no cabe
apreciar la escasa gravedad del hecho. Ese limite queda fijado en mil euros, de
manera que cuando el valor de lo sustraido supere ese umbral la infraccion no
podra ser incardinada en el referido numero dos. Por ultimo, sea cual fuere la
cuantia de lo sustraido, cuando concurra alguna de las circunstancias previstas
en los articulos 235 y 235 bis, el hecho queda extramuros de lo previsto en el

articulo 234.2, y no podra ser reputado delito leve.

La escueta referencia a la situacion econémica de la victima plantea
problemas interpretativos. El primer inciso del articulo 235.5° prevé una pena
agravada para el hurto “cuando ponga a la victima o a su familia en grave
situacion econdémica”. La primera opcion interpretativa pasa por entender que
la referencia a la situacién econdémica de la victima debe reconducirse al
supuesto agravado a que se ha hecho mencién, maxime cuando la propia
Exposicién de Motivos refiere que la gravedad de hecho viene dada por el valor
de los bienes sustraidos y el perjuicio causado a la victima. Pero, si esa fuera
la intencién del prelegislador la referencia a la situacién econdmica de la
victima seria redundante, habida cuenta que cuando concurra alguna de las
circunstancias contempladas en el articulo 235 no cabra apreciar la infraccion

atenuada.
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La otra opcién pasa por entender que cuando la victima se encuentre
en una situacién de estrechez econdmica no se aplicara el subtipo leve,
aunque los efectos de la sustracciéon no sean tan graves como los previstos en

el primer inciso del articulo 235.5°.

Sin perjuicio de reconocer que esta alternativa permite contemplar la
gravedad del hecho en toda su dimensién, lo cierto es que de imperar esa
exégesis serian los jueces quienes deberian determinar el alcance y contenido
del concepto juridico indeterminado introducido por el prelegislador, con la
consiguiente disparidad de criterios a que ello conduce. Otro tanto acontece
con la expresion “escaso valor de los bienes sustraidos”, pues si el precepto ya
contempla una cifra de referencia —mil euros- cuya superacién impide la
aplicacion del subtipo, huelga cualquier otra indicacion relativa al valor de los
bienes depredados, so riesgo de afadir complejidad a la labor interpretativa.
Por ello, se sugiere suprimir la referencia expresa a los aspectos antes
indicados, habida cuenta que las restantes disposiciones del precepto
analizado, en consonancia con las agravaciones previstas en el articulo 235,
delimitan adecuadamente el alcance y contenido de la escasa gravedad del

hecho.

El articulo 235 también aporta novedades de interés. El ordinal tercero
prevé la aplicacion el subtipo agravado “Cuando se trate de conducciones de
suministro eléctrico o de los servicios de telecomunicaciones, o de otras cosas
destinadas al servicio publico, y se cause un quebranto grave a los mismos”.
La expresa mencién del suministro eléctrico y de los servicios de
telecomunicaciones trae causa del incremento de las acciones depredatorias
que afectan a esos materiales. Para que el subtipo agravado sea aplicable es
necesario, al igual que acontece actualmente, que la sustraccion origine un
grave quebranto del suministro eléctrico, de los sistemas de comunicacion o
del servicio publico de que se trate. La eliminacion del requisito del grave
qguebranto dotaria al precepto de un alcance disuasorio de mayor envergadura,

que sera muy util para poner coto al constante incremento de esta modalidad
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delictiva y, ademas, evitaria que la punicion agravada dependiera de los

factores circunstanciales asociados al funcionamiento al servicio o suministro.

El ordinal quinto mantiene la referencia a la grave situacion econémica
a que se aboque a la victima o sus familiares, o que el hecho se haya cometido
abusando de las circunstancias personales de aquélla. Ademas, contempla
otras circunstancias que denotan una mayor facilidad para la comisién del
hurto o un mayor desvalor de la accion. Estas consisten en la situacion de
desamparo de la victima, el aprovechamiento de la produccion de un accidente
y, por ultimo, la existencia de un riesgo o peligro general para la comunidad
que haya debilitado la defensa del ofendido o facilitado la comisiéon impune del
delito. Dado que “impune” es lo que queda sin castigo, se sugiere suprimir ese
vocablo, en tanto que introduce un elemento equivoco en el tipo. Ademas, la
referencia a la mayor facilidad para cometer el delito posibilita que el sentido
del precepto sea perfectamente inteligible, sin necesidad de emplear el vocablo

antes indicado

El ordinal sexto introduce un nuevo supuesto que concierne a la
profesionalidad del autor. Tal profesionalidad sera apreciable cuando el autor
“actua con animo de proveerse de una fuente de ingresos no meramente
ocasional”. Si bien es cierto que la actividad delictiva prolifica debe ser objeto
de un mayor reproche penal, no obstante se advierte sobre la impropiedad del
uso del término “profesionalidad” anudado a una actividad ilicita, asi como de
la vaguedad de la redaccién utilizada, que puede dar lugar a que su aplicacion
al caso concreto resulte problematica, dadas las dificultades que acarreara, en
no pocas ocasiones, la constatacion empirica del designio del autor y la

frecuencia con que comete ese tipo de infraccion.

Finalmente, el ordinal séptimo eleva la edad de los menores utilizados
para la comisién del hecho, que pasa de catorce a dieciséis afos. En este
punto, el prelegislador ha prescindido del criterio basado en la utilizacion de

terceros exentos de responsabilidad penal —los menores de catorce afios no

187



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

estan sujetos a las medidas previstas en la LO. 5/2000 sobre responsabilidad

penal de los menores-.

El articulo 235 bis contempla dos circunstancias cuya concurrencia
agrava la pena imponible, que queda comprendida entre dos y cuatro afios de
prisién. La primera queda descrita en los siguientes términos: “Sera castigado
con una pena de dos a cuatro afos de prision quien cometa un delito de hurto
(...) 1°. Cuando el mismo, u otro de los participes en el delito, porte un arma u
otro instrumento peligroso”.La Exposicién de Motivos justifica la instauracion de
esta circunstancia agravatoria “(...) en consideracion a la peligrosidad potencial
de quien da inicio a la ejecucion de un delito patrimonial llevando consigo un
arma que podria llegar a utilizar (...)”. La medida cuya introduccién se proyecta
ya fue contemplada para los delitos contra el patrimonio en nuestra legislacion
penal. Concretamente, el ordinal primero del articulo 506 del Codigo Penal de
1971 recogia, como agravante especifica, el hecho de que el delincuente
llevare armas o instrumentos peligrosos al cometer el delito de robo con fuerza
en las cosas, agravacion esta que, sin embargo, no era extensiva a los

supuestos del hurto.

La primera conclusion que cabe extraer es que el prelegislador confiere
al potencial peligro que acarrea el porte de armas o instrumentos peligrosos un
desvalor desproporcionado a efectos penolégicos, pues no debe pasar
inadvertido que la mera llevanza de esos efectos no es perceptible para la
victima vy, sobre todo, el desvalor del resultado no es equiparable al de la
mayoria de los supuestos enunciados en el articulo 235, cuya penalidad es
inferior. Pero, al margen de la desproporcionalidad del subtipo, en si misma
considerada, si se compara la penalidad resultante para la modalidad atenuada
de robo con violencia e intimidacion con la que establece el articulo 235 bis, la

desmesura a que se ha hecho mencion es manifiesta.

Segun establece el articulo 242.3, “Las penas sefialadas en los dos

apartados anteriores se impondran en su mitad superior cuando concurra
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alguna de las circunstancias en el articulo 235 bis o cualquiera de los
intervinientes en los hechos hiciere uso de armas o instrumentos peligrosos”.
No obstante ello, en el apartado 4 se prevé la imposicion de la pena inferior en
grado a la prevista en los apartados anteriores, “En atenciéon a la menor
entidad de la violencia o intimidacion ejercidas y valorando ademas las

restantes circunstancias del hecho”.

Entre otras, la STS de 26/03/2003 (Pte. Sr. Marandn Chavarri) reafirmé
la posibilidad de aplicar el subtipo atenuado de robo con violencia e
intimidacion, no obstante el uso de armas o instrumentos peligrosos. En tales
casos, segun criterio establecido en el Pleno no Jurisdiccional de 27/2/1998,
procede degradar, en primer lugar, la pena prevista en el tipo basico —de dos a
cinco afios- y sobre la penalidad degradada —de uno a dos afios- imponer la
pena en su mitad superior, es decir: entre un afio y seis meses y dos afos de
prision. Es evidente, que de concurrir la circunstancia primera del articulo 235
bis, la comisiéon de un hurto portando armas o instrumentos peligrosos seria
castigada con una penalidad superior a la prevista para el robo con violencia o
intimidacion atenuado, lo cual, desde la perspectiva de la proporcionalidad de
las penas no admite justificacion de ningun tipo, al no ser parangonable el
hurto con la depredacion cometida mediante uso de fuerza fisica o

compulsién moral.

Ademas, segun pacifica doctrina jurisprudencial (SSTS 271/2012
367/2004, 1502/2003, 2530/2001) resulta factible la transmutacién del hurto en
robo, siempre que los actos contra la vida, seguridad e integridad fisica de la
persona hayan incidido en el "iter criminis" del delito proyectado e iniciado, y
éste no hubiera alcanzado la consumacién. De ahi que cuando el sujeto dé
inicio a la ejecucién del hecho manera subrepticia, pero antes de la
consumacion ejerza violencia o intimidacion, bien sea para asegurar el despojo
o para facilitar la huida con el botin, el delito de hurto se transforma en robo,

con las consecuencias penales que ello implica.
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Por todo lo expuesto, se sugiere suprimir la agravacion prevista para el
porte de armas o medios peligrosos, pues para dar una respuesta adecuada y
proporcional al riesgo que comporta la posesion de esos instrumentos bastaria

con excluir la posibilidad de aplicar el subtipo atenuado en esos casos.

El segundo supuesto que recoge el articulo 235 bis, viene referido a la
comision del hurto se realice por un miembro de una organizacién constituida
para la comision continuada de delitos contra la propiedad, siempre que otro de
sus integrantes participe en la comision del delito. La organizacion a que se
refiere el precepto es, cuanto menos, susceptible de ser incardinada dentro del
concepto de “grupo criminal” definido en el articulo 570 ter 1, parrafo segundo,
en cuya letra c) se prevé la pena de tres meses a un afo de prision cuando el
fin del grupo sea cometer uno varios delitos menos graves que no afecten a la
vida o la integridad de las personas, la libertad e indemnidad sexuales o la trata
de seres humanos o, en su caso, la perpetracion reiterada de delitos leves.
Dado que el hecho de formar parte de un grupo u organizacion criminal se
sanciona de forma auténoma, se antoja excesivo agravar la comision del hurto
por el simple hecho de actuar conforme a los fines de la asociacion creada
para delinquir, siendo indiferente a, estos efectos, que el subtipo agravado de

hurto prevea la intervencion de al menos dos miembros de la organizacion o

grupo.

Por ultimo, en lo que a este subapartado se refiere, sélo cumple decir
que el Anteproyecto afade un numero dos al articulo 236, que regula la
modalidad de escasa gravedad del “furtum possesionis”, prevista en términos

similares a los del hurto propio.

b. Robo con fuerza en las cosas.

El articulo 237 incorpora una novedad de notable significacion. La
fuerza a que se refiere el precepto no es sélo la que se ejerce para acceder a
lugar en que las cosas muebles se encuentran (vis ad rem), pues también se

considera apta para configurar el robo la que se practica para abandonar el
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lugar donde aquéllas se hallan. Segun refiere la Exposicion de Motivos,
mediante esa medida se pretende sancionar como robo los supuestos en que
se lleve a cabo la desactivacion de los sistemas de alarma desde el interior del
lugar, es decir cuando el autor inutilice los sistemas especificos de alarma o
guarda a que se refiere el articulo 238.5°, para asi poder abandonar el lugar

con el botin.

Segun reza el referido precepto son reos del delito de robo con fuerza
“Los que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles ajenas
empleando fuerza para acceder o abandonar el lugar donde éstas se
encuentran”. Definido en esos términos, la novedad que se pretende estatuir
parece pensada para aquellos casos en que el autor accede sin emplear fuerza
a un determinado establecimiento, local o casa habitada, en el que permanece
subrepticiamente hasta que el inmueble queda cerrado, para posteriormente
apoderarse del botin y, mediante el empleo de fuerza, procurarse la salida al
exterior. Sin embargo, el “problema habitual” a que se refiere la Exposicién de
Motivos no es el apuntado en el parrafo anterior sino, previsiblemente, la
desactivacién de los sistemas de alarma instalados en las cosas para evitar
que la sustraccion llevada a cabo sea detectada al salir del establecimiento. Si
la intencién del prelegislador es ésa realmente, la redaccion utilizada puede ser
mejorada, a cuyo fin se propone la siguiente “Son reos del delito de robo los
que, con animo de lucro, se apoderan de las cosas muebles ajenas empleando
fuerza para acceder al lugar donde se encuentran o para evitar que la

sustraccion cometida sea detectada al abandonar dicho lugar” (...).

Dicho lo anterior, no debe pasar inadvertido el endurecimiento punitivo
que acarrea la medida, pues lo cierto es que la conducta consistente en la
inutilizacion de los sistemas de alarma instalados en las cosas para alertar
sobre su sustraccion, actualmente es constitutiva de delito o falta de hurto, de
conformidad con los criterio emanado de la Consulta 13/1997, de la Fiscalia
General del Estado. A ello debe afadirse que al estar principalmente

concebido el precepto para las sustracciones realizadas en establecimientos
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abiertos al publico, la pena aplicable sera la prevista en el articulo 241.1, es
decir, la de dos a cinco afios de prisidon, con el consiguiente incremento
desmesurado de la sancion. Por ello se sugiere, al objeto de morigerar la
penalidad prevista para estas conductas, reconducir esta modalidad delictiva a

los supuestos de hurto agravado regulados en el articulo 235.

El numero cuatro del articulo 241 contempla una agravacion especial —
la pena prevista es de dos a seis afios-, cuya aplicacion tendra lugar cuando el
robo se cometa en casa habitada o en edificio o local abiertos al publico v,
ademas, concurra alguna circunstancia de las previstas en los articulos 235 y
235 bis, o el hecho revista especial gravedad en atencion a la forma de
comision o los perjuicios causados. Tal medida se acompasa con las razones
explicitadas en la Exposicién de Motivos, en relacién con los “butrones” o

“alunizajes”

c. Robo con violencia e intimidacion.

La definicion que de esta figura ofrece el articulo 237 ha sido
modificada, pues la violencia o intimidacién en las personas que configura el
delito de robo podra acontecer al cometer el delito, para proteger la huida o
cuando se proyecte sobre quienes acudan en auxilio de la victima o persigan al
autor. La modificacién operada consiste en trasladar la previsiéon contenida en
el vigente articulo 242.3 a la definicidn que recoge el mencionado articulo 237,
de manera que la violencia e intimidacién apta para configurar el delito de robo
es aquella que se exterioriza al cometer la sustraccion, tanto sobre la propia
victima como sobre los terceros auxiliadores o perseguidores. La STS de
fecha 5/9/2001 (Pte. Sr. Granados Pérez), refleja fielmente la doctrina
jurisprudencial relativa a la consumacion del delito de robo y las consecuencias
de la violencia e intimidacion ejercidas, segun tenga lugar con anterioridad o
posterioridad al momento en que la infraccion queda consumada. Los parrafos

que a continuacion se transcriben son sumamente ilustrativos al respecto.
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“(...) Esta Sala, en reiteradas sentencias (Cfr. Sentencias de 2 de
febrero y 16 de junio de 1994, 17 de enero de 1997, 12 de mayo de 1998 y 24
de enero de 2000), ha venido distinguiendo la violencia o intimidacion ejercida
durante el proceso de apoderamiento de los efectos sustraidos o fase comisiva
de aquella otra cuyo exclusivo fin es lograr la fuga e impedir la detencion
cuando la consumacion se hubiera alcanzado. En el primer caso la violencia o
intimidacion califica el delito contra el patrimonio conformando el delito de robo,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera corresponderle por la violencia
fisica realizada, y en el segundo se escinde completamente del delito contra el
patrimonio configurando exclusivamente una figura, en su caso, contra la

integridad fisica o coacciones.

La consumacién en los delitos de robo y hurto no viene condicionada
por el agotamiento del fin lucrativo perseguido por el autor, tampoco se exige
que el sujeto activo haya dispuesto del dinero o bienes sustraidos. En los
delitos patrimoniales de apoderamiento la consumacion delictiva viene
vinculada a la disponibilidad de los efectos sustraidos, y mas que la real y
efectiva, que supondria la entrada en la fase de agotamiento, debe tenerse en
cuenta la ideal o potencial capacidad de disposicion o realizacion de cualquier
acto de dominio de la cosa sustraida. Asi se han pronunciado reiteradas
Sentencias de esta Sala como son exponentes las de 21y 27 de mayo de
1999 en las que se expresa que "en el delito de robo, cuando de deslindar la
figura plena o consumada y la semiplena o intentada se trata, se ha optado por
la racional postura de la illatio, que centra la linea delimitadora o fronteriza no
en la mera aprehension de la cosa -contrectatio-, ni en el hecho de la
separacion de la posesion material del ofendido -ablatio-, sino en el de la
disponibilidad de la cosa sustraida por el sujeto activo, siquiera sea

potencialmente, sin que se precise la efectiva disposicion del objeto material".

En el caso que examinamos no existié esa disponibilidad, ni siquiera
potencial, en cuanto el acusado fue inmediatamente detenido por el
perjudicado y otras personas cuando se acababa de apoderar de diversos

efectos y dinero. Asi las cosas, resulta evidente que el ejercicio de la
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intimidacion se produjo en momento anterior a la consumacion, y esa
intimidacion, conforme al relato factico de la sentencia de instancia, no se
ejercié con el exclusivo fin de facilitar la huida, como hubiera sido el caso de
que el sujeto hubiese abandonado los bienes y dinero acabados de sustraer,
sino que se utilizo igualmente como medio de lograr el apoderamiento. En
consecuencia, se estaba desarrollando la fase comisiva del delito proyectado y
esa intimidacion orientada a consegquir el botin es la que caracteriza el delito de

robo con intimidacién correctamente apreciado por el Tribunal de instancia

(..)

Teniendo en cuenta la anterior doctrina, el cambio introducido por el
prelegislador no supondra una variacion del régimen juridico vigente, habida
cuenta que los actos de violencia o intimidacion que se detallan en el articulo
237 deben acontecer con anterioridad a la consumacioén del hecho, de acuerdo

al criterio jurisprudencial expuesto, para configurar el delito de robo.

En el numero dos del articulo 242 se establece una penalidad mayor
que la prevista por el precepto en vigor —de tres afios y seis meses a seis
anos- cuando el robo se cometa en casa habitada, en edificio o local abierto al
publico, o en sus respectivas dependencias. Junto con la elevacion del techo
de la pena, la inclusion de los edificios o locales abiertos al publico también
constituye una novedad. De ello se infiere la intencibn de endurecer la
respuesta penal cuando el hecho no sélo acontezca en un espacio reservado a
la intimidad personal y familiar, sino también en aquéllos lugares en cuyo

interior es mas factible que exista dinero o bienes susceptibles de apropiacion.

El numero tres del articulo 242 prevé la aplicacion de una penalidad
agravada —concretamente la imposicién de la pena que corresponda en su
mitad superior- siempre que concurra alguna de las circunstancias previstas en
el articulo 235 bis o cualquiera de los intervinientes hiciere uso de armas e
instrumentos peligrosos. Teniendo en cuenta que el ordinal primero del articulo

235 bis contempla el mero porte de las citadas armas o instrumentos, resulta
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dificil entender las razones que han motivado que el prelegislador prevea la
misma respuesta punitiva para quienes simplemente originen un peligro
potencial basado en la mera posesion de los objetos citados, cuando es notorio
que el uso de tales medios conlleva un mayor desvalor. La desproporcion
detectada deberia ser corregida y, a tal fin se propone la supresion de la

equiparacion penologica que establece el articulo 242.3.

d. Robo y hurto de uso de vehiculos.

La unica novedad que incorpora el Anteproyecto consiste en la
supresion de cualquier referencia a la cuantia del vehiculo a motor o
ciclomotor, lo cual implica que la sustracciéon temporal de los citados vehiculos
sera, en principio, constitutiva de infraccién menos grave, en atencién a la pena
fijada. Tal medida no supone que se dispense un tratamiento penal mas
favorable a quien con “animus rei sibi habiendi” sustraiga un vehiculo a motor o
ciclomotor, pues en todo caso, la pena impuesta no podra ser igual o superior
que la corresponderia si el autor se apropiara definitivamente del vehiculo,
pues asi lo dispone el ultimo inciso del articulo 244.1. El resto del articulo 244

permanece inalterado.

e. Usurpacion y otras figuras.

La reforma uUnicamente afecta a los articulos 246 y 247, y tiene por
finalidad introducir las modalidades leves de los tipos descritos en sendos
articulos. El criterio seguido para delimitar la escasa gravedad consiste en la
escasa utilidad reportada —deberia evitarse la reiteracién del término “escasa’-

que, en todo caso, no debe superar el valor de 1000 euros.

f. Estafa.

El articulo 249 mantiene el contenido del vigente articulo en lo esencial,
si bien anade un inciso relativo a la infraccién de escasa gravedad, cuya
apreciacion dependera de la cuantia de lo defraudado, que no podra exceder
de mil euros, y de las restantes circunstancias que el tipo contempla para la

determinacion de la pena, a saber: el quebranto econdémico causado al
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perjudicado, las relaciones entre este ultimo y el defraudador y cuantas otras
circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infraccion. De cara a
delimitar el supuesto de escasa gravedad, el empleo de tal cumulo de
conceptos indeterminados dificulta notablemente la labor interpretativa. Por
ello, seria conveniente concretar con mayor nitidez el contorno del subtipo leve,

en aras a una mayor certidumbre y seguridad juridica.

El articulo 250 incorpora dos novedades. La primera se describe en el
ordinal sexto, en el cual se prevé la agravacion cuando la estafa afecte a un
numero elevado de personas, mientras que en el ordinal cuarto se contempla
la estafa concebida por miembros de una organizacién constituida para la
comision continuada de delitos de falsedad o estafa, o el autor actue con
profesionalidad. La primera novedad trae causa, previsiblemente, de la
supresion del articulo 74.2 del perjuicio a una generalidad de personas, como
elemento habilitante de la exasperacion punitiva si, a su vez, se aprecia la
notoria gravedad del hecho. Respecto de la profesionalidad, se reproducen las
consideraciones formuladas en relacion con el delito de hurto, dada la similitud

entre ambas figuras.

Finalmente, en el nUumero dos del articulo 250, se establece un nuevo
supuesto de especial agravacion, aplicable cuando el valor de la defraudacién
exceda de 250.000 euros.

g. Administracion desleal y apropiacion indebida

En el apartado XIV de la Exposicion de Motivos se da cuenta de las
razones que han llevado al prelegislador a abordar una reforma de calado en
esta materia. Dada la importancia de este aspecto, se transcribe en su

integridad el apartado objeto de cita.
“(...) Se introduce, dentro del Capitulo VI del Titulo Xlll, una nueva

seccion *Ibis "de la administracion desleal", en la que se incluye un articulo

unico que tipifica con caracter general esta modalidad delictiva. EI Cddigo
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Penal de 1995 habia optado por tipificar la administracion desleal como un
delito societario, a pesar de que se trata en realidad de un delito patrimonial
que puede tener por sujeto pasivo a cualquier persona. De hecho, la
jurisprudencia habia venido afirmando reiteradamente que el articulo 252
Codigo Penal contenia, junto con la apropiacién indebida, un tipo penal de
administracion desleal o "distraccion" de dinero o valores patrimoniales. Con
la finalidad de poner fin a esa situacion, se opta por incluir dentro de los
delitos contra el patrimonio, pero fuera de los delitos societarios, un tipo penal
de administracion desleal que sanciona los actos de gestion desleal cometidos,
mediante abuso o0 deslealtad en el ejercicio de las facultades de
administracion, por quien administra el patrimonio de un tercero y causa con
ello un perjuicio patrimonial. La norma precisa que el perjuicio patrimonial
existe tanto cuando se causa una disminucion del patrimonio; cuando el acto de
gestion desleal determina una falta de incremento del patrimonio administrado,; o
cuando se crea una situacion de peligro de pérdida del mismo, pues el valor
econdémico del patrimonio se ve disminuido cuando la integridad patrimonial
esta expuesta a una situacion relevante de peligro. Se incluyen, por tanto,
entre otros, supuestos tales corno la venta no autorizada de elementos
patrimoniales a cambio de un valor inferior al real; la concesion no autorizada
de créditos sin garantias; la contratacion de servicios que no se prestan, o la
contratacion de los mismos por un precio superior al real de mercado; la falta de
cobro de créditos por el administrador; la realizacion de operaciones no autorizadas
con perjuicio para el patrimonio administrado; o la creacién de cajas negras que
se mantienen fuera del conocimiento y control del titular del patrimonio

administrado.

Esta nueva regulacion de la administracion desleal motiva a su vez
la revision de la regulacion de la apropiacion indebida y de los delitos de
malversacion. Los delitos de apropiacion indebida son ahora regulados
separadamente de los de administracion desleal, lo que hace necesaria
una revision de su regulacion que se aprovecha para simplificar la normativa

anterior: se diferencia ahora con claridad segun se trata de un supuesto de
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apropiacion con quebrantamiento de la relacion de confianza con el propietario de
la cosa, supuesto que continua estando castigado con la pena equivalente a la
de la administracion desleal y la estafa; o de supuestos de apropiacion de cosas
muebles ajenas sin quebrantamiento del deber de custodia. En este ultimo grupo
de supuestos se mantiene la actual agravacion de la pena aplicable en los casos
de apropiacion de cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico. La
malversacion constituye en realidad una modalidad de administracion desleal
que, sin embargo, se mantenia historicamente referida en nuestro
Derecho basicamente a supuestos de sustraccion de los fondos publicos y, en

mucha menor medida, a la posible desviacion del destino de los mismos (...)".

Los parrafos transcritos enuncian unas directrices que no han sido
trasladadas al texto articulado. Se dice que el perjuicio patrimonial se apreciara
cuando se produzca una disminucién efectiva del patrimonio, cuando a
consecuencia de la gestion desleal no se produzca el incremento debido o,
simplemente, cuando se cree una situacion de peligro de pérdida. Sin embargo,
nada de ello trasciende a la parte dispositiva del Anteproyecto, pues ninguno de
los numeros del articulo 252 define, de manera autentica, el perjuicio patrimonial.
Otro tanto acontece con los supuestos de especificos que se dice quedan
incluidos (venta no autorizada a cambio de un valor inferior al real, concesion no
autorizada de créditos sin garantias, contratacién de servicios que no se prestan,

etc.), ya que ninguno de ellos aparece reflejado en el articulo 252.

La nueva regulacion proyectada se ajusta al siguiente esquema:

a) Delito genérico de administracion desleal, concebido sobre la base del
exceso en el poder de disposicion o en el quebrantamiento del deber de velar
por el patrimonio ajeno (articulo 252).

b) Delito de apropiacién indebida, que conserva la misma estructura que

el vigente articulo 252, salvo la omisién del supuesto de distraccion (articulo
253).
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c¢) Creacion de un tipo residual que engloba los supuestos no abarcados
por el articulo 253 (articulo 254), con la consiguiente falta de tipificacion
especifica del hurto de hallazgo y la apropiacién basada en el error del

disponente.

La idea general de la reforma, en cuanto a la extension de la
administracion desleal a supuestos ajenos al ambito societario merece una
valoracién positiva, lo que no obsta para que la forma concreta en que la
reforma pretende plasmar esa buena idea general padezca importantes
deficiencias técnicas. Ademdas, La creacion de un tipo genérico de
administracion desleal no deberia llevar a la supresion del tipo especificamente
societario, pues bien podria quedar éste como tipo agravado del genérico de
administracion desleal, en atencién a la importancia de las sociedades en el
trafico econdmico. Podrian coexistir perfectamente un tipo genérico de
infidelidad con otro agravado para al ambito societario (ambos, con menos
pena que la apropiacién indebida), al estilo de lo que pretendié en su dia el
Proyecto Alternativo Aleman de 1962, en el que cohabitaban un tipo genérico
de Untreue —§ 263 AE—, con el tipo societario agravado de MiBrauch
gesellschaftsrechtlicher Befugnisse —§ 183 AE—. Las referencias a estos tipos
del Proyecto aleman es procedente, por cuanto los tipos de abuso de poderes
y de deslealtad que el Anteproyecto propone incorporar a nuestro Cdédigo

Penal siguen el modelo del vigente Cdodigo penal aleman.

La creacion de dos tipos genéricos de abuso de poderes (articulo 251.1
Anteproyecto) y de deslealtad (articulo 252.2 Anteproyecto) presenta serios

problemas técnicos, concursales y de taxatividad.

Como acaba de senalarse, la reforma ha tomado como modelo la
regulacion de la Untreue (administracion desleal) alemana del § 266 StGB,
reproduciendo los dos tipos de abuso de poderes -MiBrauchstatbestand-y el

de deslealtad o infidelidad —Treubruchstatbestand- contenidos en aquélla. Por
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eso mismo, el Anteproyecto incurre en los mismos problemas que presenta la
regulaciéon alemana, en cuanto (i) a la absoluta indefinicion del tipo de
deslealtad o infidelidad, y (ii) a los problemas concursales que se producen

entre ambas modalidades y entre el tipo de deslealtad con otros tipos penales.

Respecto a la amplitud del tipo de deslealtad (articulo 252.2
Anteproyecto) cabe indicar que antes de copiar el tipo aleman -
Treubruchstatbestand- para traerlo a nuestro Cédigo Penal, el prelegislador
deberia haber reparado en el origen histérico de este tipo genérico y en las
razones por las que actualmente continda vigente en Alemania, a pesar de las
contundentes y generalizadas criticas que siempre ha suscitado desde el punto
de vista del principio de legalidad (taxatividad). Este es un paso previo
imprescindible para poder valorar adecuadamente la oportunidad de su

trasposicion al ambito espaiol.

El Cdédigo Penal aleman conoce el delito de administracion desleal
(Untreue) como un tipo penal auténomo y diferenciado del de apropiacion
indebida desde 1871. Sin embargo, la redaccién actual del § 266 del Cddigo
Penal aleman obedece a la Ley de 26 de mayo de 1933, promulgada en un

contexto histérico determinado.

En cuanto a la razén por la que actualmente sigue vigente este tipo
penal en los mismos términos que en 1933, segun la doctrina alemana la
respuesta estd vinculada a la peculiar configuraciéon de las estructuras
empresariales en la legislacién mercantil alemana que, como es sabido, junto
al 6érgano de administracion —que goza obviamente de los poderes de gestion
y representacion social y cuyos miembros, por tanto, si abusan de esos
poderes pueden incurrir en el tipo de abuso de poderes—, contempla también
la existencia en las sociedades del Consejo de Vigilancia, cuyos miembros
carecen de poderes sociales y, que, por tanto, no pueden incurrir en la
modalidad de abuso de unos poderes de los que carecen. Por ello, en

Alemania se ha considerado que el mantenimiento de este segundo tipo
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genérico de infidelidad, construido sobre la mera infraccion de deberes de
custodia del patrimonio que se debe salvaguardar, es util actualmente para
sancionar a los miembros de los Consejos de Vigilancia que, por omision,
infringen sus deberes, haciendo asi posible la produccion de un perjuicio a la

sociedad.

De este modo, el mantenimiento del referido tipo de infidelidad en
Alemania pretende solventar los problemas que se presentarian para aplicar el
otro tipo —el de abuso de poderes- a los miembros desleales del Consejo de
Vigilancia. A ello se afiaden diversos criterios elaborados por la doctrina
alemana para hacer «soportable» la existencia de tan genérico tipo de
deslealtad, que no es oportuno reproducir aqui. Y ello, a pesar del
reconocimiento unanime entre la doctrina alemana de los graves problemas de
constitucionalidad que presenta el tipo de deslealtad o infidelidad por
incumplimiento de las exigencias del principio de taxatividad de las normas
penales. El propio JESCHECK (por citar solo el manual mas clasico) en el
Volumen | de su Parte General, al analizar el principio de legalidad penal,
recurre, precisamente, como ejemplo de transgresion de dicho principio al §

266 del Codigo Penal aleman, explicando cémo fue ampliado en 1933.

Asi pues, el prelegislador espafol ha copiado del Cédigo Penal aleman
una figura de infidelidad que obedece a razones histéricas nada importables y
cuyo mantenimiento en Alemania obedece a razones derivadas de su peculiar
configuracion de las estructuras de los oOrganos societarios, que no se
corresponden con la espaiola, en la que no existe el Consejo de Vigilancia. En
consecuencia, el Anteproyecto arrastra los graves problemas de taxatividad
(legalidad) y, por tanto, de constitucionalidad que padece la regulacién
alemana. Por ello mismo, resultd plausible que el legislador de 1995, al
establecer el nuevo delito societario de administracion desleal del actual
articulo 295 CP, tomara de la regulacion alemana la conducta del primero de
los tipos —el de abuso de poder- reproduciendo las conductas de disposicion y

contraccion de obligaciones contempladas en aquél, aunque restringidas al
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ambito societario, pero prescindid, en cambio, del otro tipo aleman —el de

deslealtad o infidelidad- que ahora pretende importar el Anteproyecto.

Por lo demas, la exorbitada amplitud con que se regula el tipo de
infidelidad (articulo 252.2 Anteproyecto) obliga a plantearse cual es la
necesidad del primer tipo de abuso de poderes (articulo 252.1 Anteproyecto),
ya que resulta del todo evidente que las conductas de este tienen cabida en el
amplio tipo de infidelidad. A este respecto, la doctrina mayoritaria alemana
viene sefialando el solapamiento que se produce entre ambas modalidades,
llegando a la conclusién de que el tipo de infidelidad funciona como tipo
subsidiario o de recogida con respecto al tipo de abuso de poderes, mucho

mas concreto.

Pero mas alla de los propios problemas concursales internos que el tipo
de infidelidad genera dentro de la propia administracién desleal, semejante
amplitud permite abarcar en el mismo sin mayores problemas otros tipos
penales como la apropiacion indebida, tal y como se analiza mas adelante. En
efecto, la apropiacion indebida, cuyo tipo es mas concreto que el de infidelidad,
seria practicamente inaplicable, si avanza el Anteproyecto, dada la mayor pena
qgue presenta este ultimo cuando existe animo de lucro, lo que ocurrira casi

siempre.

Las razones dadas son suficientes para descartar de plano el nuevo
tipo de infidelidad del articulo 252.2 Anteproyecto. Conclusion que se refuerza
de forma muy notable cuando los problemas concursales que este tipo
genérico de infidelidad genera con otros tipos penales, especialmente, en lo
que se refiere a los delitos de apropiacién indebida y de malversacién de

caudales.
Al igual que el § 266 del Codigo Penal aleman del que esta tomado, las

modalidades basicas del articulo 252.1 y 2 Anteproyecto no requieren animo

de lucro, por lo que se aproximan mas a los delitos de dafios que a los de
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enriquecimiento. Junto a ello, el articulo 252.3 Anteproyecto contempla el
animo de lucro como elemento agravatorio, obligando, si concurre, a imponer

las penas de los articulos 249 o 250 CP en su mitad superior.

A nadie se le escapa que, en la practica, las conductas de
administracion desleal de patrimonio ajeno suelen presentar en la casi totalidad
de los casos un movil econémico de lucro, sea propio o ajeno. Por ello, la
aplicacion del tipo agravado del articulo 252.3 Anteproyecto sera lo normal en
la practica, en caso de llegar a aprobarse en estos términos el texto propuesto.
De modo que muy rara vez se podran aplicar las modalidades basicas de
administracion desleal del articulo 252.1 y 2 Anteproyecto. Esta realidad
impondra, a la vez, la inaplicacién del tipo de apropiacion indebida, puesto que
este solo viene al caso, segun el articulo 253.1 del Anteproyecto, cuando no
existe un delito conminado con pena superior, o que concede prioridad
automaticamente al delito agravado de administracién desleal con animo de

lucro (misma pena, pero en su mitad superior).

Finalmente, cabria afadir también algunas observaciones de caracter
gramatical en relacion con el delito enunciado en el articulo 253.1. Al haberse
suprimido la referencia al dinero, efectos y valores y activos financieros, y
unicamente hacer mencion a “la cosa mueble” deberia sustituirse los vocablos
“entregarlos” “devolverlos” y “haberlos”, utilizando el género femenino y el
numero singular. Asimismo deberia sustituirse la expresion “un cosa mueble”

por “una cosa mueble”.

El numero dos del articulo 253 regula el supuesto de escasa gravedad
en términos similares a los previstos para el hurto; por ello, se reproducen las

consideraciones formuladas respecto de esta ultima figura delictiva.
El articulo 254.1 disciplina lo que cabria definir como el tipo residual de

la apropiacion indebida, al sancionar a quien, fuera de los supuestos del

articulo anterior, se apropiare de una cosa mueble ajena; si se tratase de

203



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

cosas de valor histérico, artistico, cultural o cientifico se prevé una agravacion
de la pena. Vistos los términos del precepto, el prelegislador ha englobado, en
una unica modalidad delictiva, el denominado hurto de hallazgo (articulo 253
del vigente Cddigo Penal) y la apropiacion por error del transmitente (articulo
254). No obstante, la redaccién dada al precepto se antoja excesivamente
amplia, hasta el extremo de suscitar confusion — el hurto propio podria ser
incardinado en el tipo aludido-. De ahi que se estime mas conveniente

mantener los tipos que contempla el vigente Cdodigo Penal.

Como acontece con otras figuras delictivas, en el numero dos del
articulo 254 se regula la modalidad de escasa gravedad, en los mismos
términos previstos en el articulo 253.2. Dicha modalidad también se establece
para el delito de defraudacion de energia eléctrica y otros fluidos articulo
(255.2) y el uso no autorizado de cualquier terminal de comunicacion (articulo
256.2). En el primer caso se toma como referencia el escaso valor de la
cuantia defraudada, mientras que en el segundo se alude a la escasa cuantia
del perjuicio, si bien, en todos los casos, la cuantia a que se hace mencion no

podra superar los mil euros.

h. Frustracién de la ejecucion.

Segun refleja el apartado XV de la Exposicion de Motivos, el propdsito
del prelegislador consiste en diferenciar nominalmente aquellas conductas que
suponen una obstaculizacion o frustracion de la ejecucion -tradicionalmente
conocidas como delito de alzamiento de bienes- de los denominados delitos de
insolvencia o bancarrota. De acuerdo a tal finalidad el Capitulo VII del Titulo
Xl del Libro 1l pasa a denominarse “Frustracion de la ejecucion” en vez de “De
las Insolvencias punibles. La denominacién por la que se ha optado no resulta
del todo precisa, pues la consumacion de ciertas modalidades no requiere,
siquiera, del inicio de un procedimiento de ejecucion. Tal es el caso del
alzamiento de bienes en perjuicio de los acreedores (articulo 257.1.1), pues
como pone de relieve la doctrina jurisprudencial (vide por todos la STS de 15-

6-2001), el delito referido “(...) Es un delito de mera actividad o de resultado
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cortado, que no exige para su consumacion la insolvencia del deudor ni un
perjuicio efectivo para el acreedor, perjuicio que perteneceria a la fase de
agotamiento. La consumacion tiene lugar al realizarse el acto de enajenacion u
ocultacion de bienes, determinante de una insolvencia real o aparente, total o
parcial, con el designio de imposibilitar el cobro del crédito con cargo a bienes
del deudor. El acento, precisamente, recae en el elemento subjetivo del tipo,
por ser la intencion del deudor mas que el dato de la solvencia o insolvencia en
que se haya colocado, el que otorga fisonomia propia y precisa al delito de

alzamiento de bienes (...)".

Dado que para la consumacién del delito antes referido no resulta
necesario que se haya iniciado la fase de ejecucion, ni tan siquiera un
procedimiento judicial o extrajudicial para la reclamacion de la deuda, seria
mas propio definir el Capitulo como “Delitos contra el derecho de crédito”, pues

esta nominacion abarca todos los supuestos regulados.

Junto al enunciado delito del alzamiento de bienes en sentido estricto,
el prelegislador incorpora expresamente la modalidad de ocultacién de bienes
(letra a), supuesto este que si bien no es redundante, tradicionalmente se ha
considerado una forma de comisién del delito enunciado al principio de este
parrafo. La letra b) describe el supuesto regulado en el ordinal segundo del
numero uno del vigente articulo 257. Esta infraccion es la que de una manera
mas estrecha se vincula con el procedimiento de ejecucién, ya iniciado o de

previsible iniciacion.

El nimero dos del articulo 257 introduce algunas modificaciones
respecto del tipo contemplado en el vigente articulo 258 del Cédigo. La primera
de las novedades consiste en la supresion del requisito de la insolvencia, total
o parcial, de manera que para que el delito se entienda consumado basta con
que el sujeto activo realice actos de disposicidon o contraiga obligaciones que
disminuyan su patrimonio, con la finalidad de eludir el pago de

responsabilidades civiles derivadas de un delito que hubiere cometido o del
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que deba responder. La exclusion del requisito de la insolvencia confiere al tipo
la misma naturaleza juridica que el delito de alzamiento de bienes, es decir la

propia de un delito de resultado cortado.

La segunda novedad consiste en la inclusién del supuesto de ocultacion
de elementos patrimoniales, por cualquier medio, sobre los que la ejecucion
podria hacerse efectiva. Respecto de este afadido nos remitimos a lo ya dicho

en relacion con el alzamiento de bienes.

La unica novedad que presenta el numero tercero consiste en incluir
expresamente las obligaciones pecuniarias derivadas de un delito contra la
Hacienda Publica o la Seguridad Social, supuesto este para el que se
contempla la misma agravacion que la dispuesta por el vigente Cdodigo Penal
para las deudas y obligaciones de Derecho Publico, y el acreedor resulte ser
una persona juridica publica. La inclusion de este supuesto merece una

valoracion positiva.

El Articulo 258.1 castiga, en el parrafo primero, a quien en el contexto
de un procedimiento judicial o administrativo presente una relacion de bienes o
patrimonio incompleta o mendaz, y con ello dilate, dificulte o impida la
satisfaccion del acreedor. El tipo viene a sancionar un supuesto de falsedad
ideolégica especial, consistente en la falta de veracidad de la relacién de
patrimonio presentada ante la Autoridad o funcionario competente. No
obstante, para que el hecho resulte punible es preciso que la declaracién falaz

sea trascendente, en los términos previstos por el precepto.

La razon que, previsiblemente justifica la tipificacion de estas conductas
se anuda a lo dispuesto en el articulo 589.2 de la LEC, en cuya virtud, “El
requerimiento al ejecutado para la manifestacion de sus bienes se hara con
apercibimiento de las sanciones que pueden imponérsele, cuando menos por
desobediencia grave, en caso de que no presente la relacion de sus bienes,
incluya en ella bienes que no sean suyos, excluya bienes propios susceptibles

206



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

de embargo o no desvele las cargas y gravamenes que sobre ellos pesaren” .
Pese a que el precepto transcrito traslada la eventual responsabilidad penal al
ambito de la desobediencia, el prelegislador ha optado, con buen criterio, por
incardinar estas conductas en el Capitulo objeto de analisis. Ahora bien, con la
finalidad de mantener el mismo ambito de aplicacion, se aconseja incluir la
referencia a la inexactitud de las cargas y gravamenes a que se refiere el
articulo 589.2 de la LEC, asi como suprimir del articulo ultimo citado la

mencion de la desobediencia grave.

El parrafo segundo reza del siguiente modo “La relacién de bienes o
patrimonio se considerara incompleta cuando el deudor ejecutado utilice o
disfrute bienes de titularidad de terceros y no aporte justificacion suficiente del
derecho que ampara dicho disfrute y las condiciones a que esta sujeto’.
Aunque el supuesto de hecho se incardina como una modalidad especial de
facilitacion de informacion incompleta de patrimonio, la redaccién empleada no
permite deducir con claridad cual es el comportamiento que se pretende
proscribir, pues tanto cabe pensar que lo que sanciona es la falta de
acreditacion del derecho, personal o real, que justifica el uso de un bien ajeno
o, por el contrario, la presunta titularidad ficticia de un bien que formalmente

figura a nombre de un tercero pero, de hecho, pertenece al deudor.

Sea cual fuere la intencion de prelegislador, lo cierto es que la
redaccion debe ser mejorada, de cara a despejar las dudas que se han puesto
de relieve. Ahora bien, si la finalidad del precepto no es sancionar la falta de
colaboracion, en si misma considerada, sino el hecho de ocultar bienes a
través de la atribucion de su titularidad a un tercero, en realidad, la conducta
que se pretende proscribir no es mas que una modalidad del delito de
alzamiento de bienes, pues a través de dicho mecanismo el duefio auténtico de
la cosa sigue ejercitando facultades compatibles con el dominio, pero evita que

formalmente figure la cosa como propia.
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En esa hipotesis, el tipo previsto en el parrafo segundo del articulo
258.1 no se compadeceria con los principios del Derecho Penal,
particularmente con el principio de presuncién de inocencia, en tanto que se
obliga al deudor a destruir una presuncion establecida en su contra, sobre la
base de la siguiente conjetura: la no acreditacién del derecho que ampara el
disfrute de un bien ajeno, da lugar a que, a efectos penales, se considere que
pertenece realmente al deudor ejecutado. Sobre este particular es sumamente
ilustrativa la STC 111/1999, en cuyo fundamento juridico tercero expresamente
se indica lo siguiente:

(...)En ningun caso, el derecho a la presuncion de inocencia tolera que
alguno de los elementos constitutivos del delito se presuma en contra del
acusado, sea con una presuncion iuris tantum sea con una presuncion iuris et
de iure. La primera modalidad de presuncion iuris tantum no es admisible
constitucionalmente, ya que, como declar6 la STC 105/88, produce una
traslacion o inversion de la carga de la prueba, de suerte que la destruccion o
desvirtuacion de tal presuncion corresponde al acusado a través del descargo,
lo que no resulta conciliable con el articulo 24.2 de la C.E y la segunda
modalidad, la presuncion iuris et de iure, tampoco es licita en el ambito penal
desde la perspectiva constitucional, puesto que prohibe la prueba en contrario
de lo presumido, con los efectos por un lado de descargar de la prueba a quien
acusa y por otro de probar la tesis opuesta de quien se defiende, si es que opta
por la posibilidad de probar su inocencia, efectos ambos que vulneran el

derecho fundamental a la presuncion de inocencia(...) ”.

El numero dos del articulo 258 castiga con la pena prevista en el
numero primero al deudor que, requerido para ello, deje de facilitar la relacién
de bienes o patrimonio a que se refiere el numero indicado en ultimo lugar. La
razén de ser de esta prevision es idéntica a la comentada al analizar el primer

parrafo del numero primero.

Por ultimo, el numero tres establece una excusa absolutoria, cuya

aplicacion tendra lugar cuando el autor presente, posteriormente, una
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declaracién de bienes completa y veraz, siempre que se verifique antes que la
autoridad o funcionario publico hubieran descubierto la mendacidad o
inexactitud de la relacion anteriormente presentada. La medida presenta un
marcado perfil utilitario, al conceder al ejecutado la posibilidad de rectificar vy,

en consecuencia, facilitar la tramitacion del procedimiento de ejecucion.

El articulo 258 bis castiga el uso no autorizado de bienes embargados
que se hubieran constituido en depédsito. La consumacién del delito no
requiere del ejercicio de facultades de disposicion del bien, pues es suficiente
la realizacion de cualquier uso ilicito, incluso los de caracter no dominical, sin

que tampoco se exija la causacion efectiva de un perjuicio patrimonial.

i. Insolvencia punible.

Como a continuacion se explicita con detalle, la sistematica seguida por
el prelegislador ha variado notablemente. El numero primero del articulo 259.1
detalla una serie de comportamientos cuya relevancia penal se condiciona a
que el sujeto activo se encuentre en una situacion de insolvencia actual o
inminente. Para una mejor comprension de la naturaleza juridica del precepto

se transcribe integramente el contenido del tipo basico.

"1. Sera castigado con una pena de uno a cuatro afos y multa de ocho a
veinticuatro meses quien, encontrandose en una situacion de insolvencia

actual o inminente, realizare alguna de las siguientes conductas:

1. Oculte, destruya, cause danos o realice cualquier otra actuacion que no se
ajuste al deber de diligencia en la gestion de asuntos economicos y que
disminuya el valor de elementos patrimoniales que estén incluidos, o que
habrian estado incluidos, en la masa del concurso en el momento de su

apertura.

2. Realice actos de disposicion mediante la entrega o transferencia de dinero u

otros activos patrimoniales, o mediante la asuncién de deudas, que no guarden
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proporcién con la situacion patrimonial del deudor, ni con sus ingresos, y que

carezcan de justificacion economica o empresatrial.

3. Realice operaciones de venta o prestaciones de servicio por precio inferior a
su coste de adquisicion o produccion, y que en las circunstancias del caso

carezcan de justificacion economica.

4. Simule créditos de terceros o reconocimiento de créditos ficticios.

5. Participe en negocios especulativos, cuando ello carezca de justificacion
econoémica y resulte, en las circunstancias del caso y a la vista de la actividad
economica desarrollada, contrario al deber de diligencia en la gestion de

asuntos econémicos.

6. Incumpla el deber legal de llevar contabilidad, lleve doble contabilidad o
cometa irregularidades que sean relevantes para comprension de su situacion
patrimonial o financiera. También sera punible la destruccion o alteracion de
los libros contables, cuando de este modo se dificulte o impida de forma

relevante la comprension de su situacion patrimonial o financiera.

7. Oculte, destruya o altere la documentacion que el empresario esta obligado
a conservar antes del transcurso del plazo al que se extiende este deber legal,
cuando de este modo se dificulte o imposibilite el examen o valoracion de la

situacion econémica real del deudor.

8. Oculte, destruya o altere la documentacion que el empresario esta obligado
a conservar antes del transcurso del plazo al que se extiende este deber legal,
cuando de este modo se dificulte o imposibilite el examen o valoracion de la

situacion economica real del deudor.

9. Formule las cuentas anuales o los libros contables de un modo contrario a la

normativa reguladora de la contabilidad mercantil, de forma que se dificulte o
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imposibilite el examen o valoracion de la situacion economica real del deudor,

o incumpla el deber de formular el balance o el inventario dentro de plazo.

10. Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una
infraccion grave del deber de diligencia en la gestion de asuntos economicos y
a la que sea imputable una disminucién del patrimonio del deudor o por medio
de la cual se oculte la situacion econémica real del deudor o su actividad

empresarial’.

Segun reza el articulo 2.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
(en adelante Ley Concursal), se encuentra en estado de insolvencia el deudor
que no puede cumplir regularmente sus obligaciones. La insolvencia inminente
es aquel estado en el que el deudor prevé que no podra cumplir y regular y

puntualmente sus obligaciones (articulo 2.3 de la Ley Concursal).

De conformidad con lo expuesto, que el deudor se encuentre en
situacion de insolvencia, presente o de futura inmediatez, es un requisito
esencial para la aplicacién el articulo 259.1, sin que sea preciso que el deudor
haya sido declarado en situacion de concurso o, siquiera, se haya presentado

solicitud al respecto.

Ahora bien, siendo cierto que la conducta delictiva puede producirse en
cuanto devenga la situacion de insuficiencia patrimonial, el nUmero cuatro del
mencionado articulo afiade una condicidon objetiva de perseguibilidad, al
disponer que “Este delito solo sera perseguible cuando el deudor haya dejado
de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado en

situaciéon de concurso”.

La primera observacion que cabe formular se anuda a la determinacion
del sujeto activo que, a la vista de la redaccion dada al articulo 259.1 y en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley Concursal, sélo puede

ser el deudor. La delimitacién subjetiva a que se ha hecho mencién suscita
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cierta problematica en aquellos casos en que el deudor sea persona juridica o,
aun siendo persona fisica, las facultades de disposicién y administracion sean

ejercidas por un tercero.

Ciertos comportamientos, tales como los previstos en los subapartados
dos, tres, cuatro, cinco, seis y nueve podrian ser atribuidos a los
administradores o representantes a que se refiere el articulo 31.1, en tanto que
es la persona juridica a quien, a efectos juridicos, realiza a través aquéllos los
actos de disposicion, el reconocimiento de los créditos de terceros, la
realizacion de negocios especulativos o el incumplimiento de los deberes
contables que les vienen impuestos. Por ello, en virtud de lo dispuesto en el
mentado articulo 31.1, seria atribuible la responsabilidad penal a los

administradores o representantes a que se refiere el precepto.

Sin embargo, otros comportamientos de caracter eminentemente
factual, como la destruccion o dano de elementos patrimoniales, libros
contables o documentacion empresarial, dificimente podrian atribuirse a los
administradores o representantes de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
objeto de cita. Esta reflexién aconseja ampliar el circulo de sujetos activos, de
manera que también se incluyan como posibles autores a las personas antes

indicadas.

Hecha l|a anterior consideracion, procede analizar los diferentes
supuestos a que se refieren los diez subapartados en que se desglosa el
articulo 259.1. En el segundo inciso del subapartado uno deberia suprimirse la
frase “realice cualquier otra actuacion que no se ajuste al deber de diligencia
en la gestion de asuntos economicos y que disminuya el valor de los elementos
patrimoniales”, habida cuenta que en el subapartado diez ya se contempla, en
términos sustancialmente coincidentes, ese comportamiento. También se
propone sustituir la frase “habrian estado incluidos en la masa del concurso”

por “deberian haber estado incluidos en la masa del concurso”
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Algunos de los supuestos contemplados en los restantes numeros
estdn emparentados con las causas determinantes de la culpabilidad del
concurso (articulo 164 de la Ley Concursal), tales como el incumplimiento del
deber de llevar la contabilidad (subapartado seis), la simulacidon de créditos de
terceros o el reconocimiento de créditos ficticios (subapartado cuatro). Otros
estan referidos a la alteracién, destruccion o alteracion de libros y documentos
(subapartado siete) y, con caracter residual (en el subapartado décimo) se
penaliza la infraccion grave del deber de diligencia en la gestion de asuntos
econdémicos, siempre que tal infraccibn dé lugar a una disminucion del
patrimonio del deudor o, en su caso, sirva para ocultar la situacion econdmica
real de éste ultimo o su actividad empresarial. Resta por advertir, en lo que al
numero uno del articulo 259 se refiere, la repeticiéon de los subapartados

séptimo y octavo cuyo contenido es idéntico.

El numero dos prevé una agravacion para aquellos casos en que la
realizacion de las conductas analizadas originen la situacion de insolvencia o,
en su caso, la agraven. Esta prevision restringe notablemente el ambito del tipo
basico, hasta el extremo de ser inaplicable en buena parte de los supuestos a

que se refieren los subapartados uno a diez, como a continuacion se explicita.

Al ser necesario que el deudor se encuentre en situacion de insolvencia
actual o inminente para que el tipo basico sea aplicable, como el subtipo
agravado se fundamenta en el hecho de que las conductas descritas en los
subapartados uno a diez sean causa de la insolvencia o de su agravacion, el
contorno del referido tipo basico queda reducido notablemente y, en
consecuencia, sélo sera de aplicacion cuando la insolvencia no traiga causa de
ninguno de los supuestos antedichos. Ademas, no debe pasar inadvertido que
la simple concurrencia de alguna de las circunstancias descritas en los
subapartados uno a diez conlleva de por si el incremento de la insolvencia (por
ejemplo, asuncion de deudas indebidas, realizacion de actos de disposicion,
operaciones de venta o prestaciones de servicios por precio inferior al de

adquisicion o produccion, etcétera) lo que supone que el tipo agravado se
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solape, en esos casos, con el tipo basico. Ante tal situacién, se sugiere
reflexionar sobre el alcance dado al subtipo agravado, de cara a evitar los

inconvenientes que se han puesto de relieve.

En el apartado tres se prevé la punicidon por imprudencia, cuya
aplicacion soélo sera posible respecto de aquellas conductas que no lleven
aparejada una clara connotacion intencional. Finalmente, en los apartados
cinco y seis se recogen sendas prescripciones que coinciden con lo previsto en
los apartados tres y cuatro del vigente articulo 260. Respecto de estos
apartados unicamente se sugiere sustituir la referencia “proceso civil” por la de

“proceso concursal’.

El articulo 259 bis recoge cuatro supuestos agravados. El subapartado
uno toma en consideracion el peligro de causar un perjuicio patrimonial
relevante a una pluralidad de personas o de ponerlas en una grave situacion
econdmica. Como se ve, el elemento comun a ambas conductas es la
pluralidad de personas afectadas. Para la consumacion del delito basta con la
creacion de un riesgo, en los términos indicados, sin necesidad de que se

produzca el perjuicio efectivo.

El subapartado dos contempla el perjuicio concreto que se origine a un
solo acreedor, que debera ser superior a 600.000 euros, mientras que el
subapartado tres toma en consideracién la peculiar naturaleza de la Hacienda
publica, estatal, autonémica, local o foral, y de la Seguridad Social, de manera
que la agravacion resultara de aplicacién siempre que la mitad del importe de

los créditos concursales corresponda a las entidades anteriormente citada.

La importancia de esas agravaciones es evidente (prision de dos a seis
afnos en el supuesto del articulo 259.1 y cuatro a ocho anos (en el supuesto del
articulo 259.2). No obstante, en este informe no se formulan objeciones al
respecto, dado el elevado perjuicio material y efectivo que se origina a un

concreto acreedor, en el supuesto contemplado en el nimero uno, y la especial
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proteccion que merece el patrimonio de las entidades a que se refiere el

numero dos.

Finalmente, en lo que a los delitos de insolvencia se refiere, el articulo
260 tipifica dos comportamientos diferenciados. El primero de ellos concierne
al favorecimiento de acreedores cuando el deudor se halle en situacién de
insolvencia actual o inminente. Para que tal favorecimiento sea delictivo es
necesario que concurran los siguientes requisitos:

a) Que el deudor se encuentre en situacion de insolvencia actual o
inminente.

b) Que realice un acto de disposicion o contraiga obligaciones.

¢) Que la finalidad de los referidos actos sea la de pagar un crédito no
exigible o facilitar garantias a las que el acreedor no tenga derecho.

d) Que la operacioén carezca de justificaciéon econdmica o empresarial.

La finalidad del precepto no es otra que la de precaver la eficacia del
futuro concurso, de manera que todos los acreedores sean tratados de
acuerdo con lo previsto por la normativa concursal, sin que el deudor pueda
favorecer, del modo previsto en el tipo, a ninguno de aquéllos en especial.
Siendo esa la principal razén de ser del precepto, no parece procedente
condicionar la aplicacion del tipo a la ausencia de razones econdémicas o
empresariales que puedan justificar la medida, pues lo prevalente a estos
efectos deben ser los intereses generales de los acreedores, y no las posibles
ventajas que pueda obtener el deudor una vez se halle en situacién de
insolvencia. Por tanto, se considera conveniente suprimir el ultimo inciso del
precepto o, en su caso, utilizar una férmula que acote la excesiva amplitud del

mismo.

El nimero dos es trasunto del actual articulo 259, lo que excusa de

mayores consideraciones al respecto.
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j- Danos

El articulo 263.1 incorpora un inciso en el que se regula el supuesto de
menor gravedad, en atencion a la cuantia del dafo y la condicion econdémica
de la victima, sin que sea posible apreciar la escasa gravedad del hecho

cuando los danos excedan de 1000 euros.

También se subsana lo que parece ser un error del vigente articulo
266.2, y asi en la redaccidn dada al precepto por el Anteproyecto se sustituye
la remision a los danos previstos en el articulo 264, por la de los dafos

referidos en el articulo 263.2.

k. Propiedad intelectual e industrial.

La primera novedad en esta materia atafie al segundo parrafo del
articulo 270, en el cual, sin modificar la estructura del subtipo leve, se rebaja el
limite inferior de la pena de multa, que pasa a ser de un mes en vez de tres
meses, si bien se mantiene el limite maximo (seis meses), al igual que la pena

de trabajos en beneficio de la comunidad.

El articulo 274, cuyo contenido concierne a dos delitos contra la
propiedad, es objeto de diferentes variaciones cuyo estudio pormenorizado se
realiza a continuacién. En los nimeros uno a cuatro se describen las diferentes
conductas tipicas. EI numero cuatro engloba los supuestos actualmente
regulados en los numeros tres y cuatro del articulo 274; el nimero uno viene
referido al que cabria denominar tipo basico; el nimero dos sanciona el
supuesto de distribucion al por menor y, por ultimo, el numero tres castiga la
denominada venta ambulante y ocasional (parrafo primero) y el subtipo leve de

esa modalidad delictiva (parrafo segundo).

La actividad a que se refiere el nUmero uno requiere que el actor actue
con conocimiento del registro del derecho de propiedad industrial y sin
consentimiento de su titular. Las conductas concretas se desglosan en los

subapartados a) y b) y engloban la fabricacién, produccién o importacion de
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productos que incorporen un signo distintivo idéntico o confundible con el
amparado por el registro (letra a), o el ofrecimiento, distribucion o
comercializacion al por mayor productos que incorporen un signo distintivo
idéntico o confundible con el registrado, o el almacenamiento con esas
finalidades, siempre que se trate de los mismos o similares productos, servicios
o actividades registradas para los que el derecho de propiedad se encuentre

registrado (letra b).

La redaccion del precepto es similar a la de los numeros uno y dos del
vigente articulo 274, no obstante lo cual suscita algunas dudas interpretativas.
La referencia “al por mayor” esta incluida en el apartado b) del precepto, lo que
en principio supone que dicha indicacion se anuda a los supuestos de
ofrecimiento, distribucion o comercializacién, pero no a los casos de
fabricacion, produccién o importacion a que se alude en el apartado a). Sin
embargo, como el ultimo renglén del apartado a) finaliza con la conjuncion “u”
para asi enlazar con el apartado b), también cabria entender que la fabricacién
o importacion de productos a que se refiere el nUmero uno es la que tiene
vocaciéon mayorista. No parece ser esa la interpretacion mas acorde con la
sistematica seguida, habida cuenta que el numero dos del articulo viene
referido a la distribucion o comercializacién al pormenor, pero no a los

supuestos de fabricacion, produccién o importacion.

Ahora bien, no debe pasar inadvertido que en el apartado XVI de la
Exposicion de Motivos se indica que (...) En primer lugar, como supuestos
mas graves, se prevén las conductas relativas a la fabricacién, importacion y
comercializacion al por mayor de productos falsificados para los que se prevé
una pena de prision mas agravada (...), lo cual denota que, al menos
aparentemente, la voluntad real del prelegislador no ha quedado reflejada
adecuadamente en el tipo, ya que la fabricacion, producciéon e importacion al
por menor no se recoge en el subtipo de menor gravedad (articulo 274.2). En
todo caso, debera suprimirse la conjuncion “u” dadas las dudas interpretativas

que suscita.
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En el primer parrafo del nUmero dos se sanciona con prisién de seis
meses a tres afios de prisidn a quien “(...) con fines industriales o comerciales,
sin consentimiento del titular de un derecho de propiedad industrial registrado
conforme a la legislacion de marcas y con conocimiento del registro, distribuya
o comercialice al por menor, o0 preste servicios o desarrolle actividades, que
incorporen un signo distintivo idéntico o confundible con aquel, cuando se trate
de los mismos o similares productos, servicios o actividades para los que el
derecho de propiedad industrial se encuentre registrado” Como es de ver, el
precepto no contempla el ofrecimiento al por menor, a diferencia del articulo
274.1 que si preveé la punicién de esa conducta al por mayor. Conforme a una
interpretacion literal y, ademas, logica, el simple ofrecimiento minorista pasa a
ser una figura atipica, al igual que el realizado de manera ambulante -el
articulo 274.3 sélo castiga la venta ambulante u ocasional-, salvo su eventual
punicion como tentativa, cuando tal ofrecimiento sea el preludio de la

comercializacion, distribucion o venta.

El parrafo segundo sanciona la mera reproduccion o imitacion de signos
distintivos o confundibles, siempre que el propdsito de tal conducta sea la

comision de los hechos sancionadas en el articulo 274.

El numero tres atafie a la venta ambulante u ocasional de los productos
a que se refieren los apartados anteriores, que sera sancionada con una pena
de seis meses a dos afios de prision. La inclusion en este numero del supuesto
de venta esporadica deberia ser objeto de reflexion, pues resulta mas
adecuado y proporcional reconducir este supuesto al subtipo leve que se
regula en el parrafo segundo del precepto, siempre, eso si, que no concurra

ninguna de las circunstancias previstas en el articulo 276.
Para que sea de aplicacién, a la venta ambulante u ocasional, la pena

prevista en el parrafo segundo del numero tres (multa de uno a seis meses o

trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y un dias a sesenta), no
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debera concurrir ninguna de las circunstancias previstas en el articulo 276 y el
beneficio econdmico obtenido con la venta tendra que ser reducido; ademas,
también se debera tomar en consideracion las caracteristicas del culpable.
Aun cuando el término “caracteristicas del culpable” también figura en el
vigente articulo 274.2, segundo parrafo, dicha expresion acarrea una notable
vaguedad e inconcrecidn que dificulta la labor interpretativa. Ademas, la
consideracion de esa circunstancia en el contexto propio de los delitos contra
la propiedad intelectual e industrial supone una quiebra de la sistematica
seguida en otros delitos contra el patrimonio, pues las caracteristicas del autor
no son tenidas en cuenta de cara a la aplicacion del subtipo leve de las
modalidades de uso de terminales de comunicacion (articulo 256.2);
defraudacién de fluidos (255.1), apropiacion indebida (253.2), estafa (249.1) y
hurto (234.2).

Ahora bien, si mediante la alusién a las “caracteristicas del culpable” lo
gue se pretende es realzar la importancia de la situacion de precariedad en
que, frecuentemente, se encuentran quienes cometen estas infracciones, seria
mas adecuado emplear unos términos que delimiten claramente ese aspecto,

en vez de una referencia tan genérica como la que contempla el Anteproyecto.

Una vez analizados los diferentes aspectos que suscitan los nuevos
tipos penales, resta por formular algunas consideraciones en relaciéon con la
penalidad asociada a dichas figuras. La pena contemplada en el nimero uno
supone un incremento notable respecto de la prevista en el vigente articulo
274.1, pues el techo se duplica hasta alcanzar los cuatro afos. Este
incremento penoldgico puede resultar excesivo, particularmente en aquellos
supuestos en que la fabricacién, produccion e importacién se realice a
pequena escala, salvo que expresamente estas conductas finalmente se
incardinen en el numero dos. Otro tanto cabe decir, si bien el aumento del
techo de la pena es menor (hasta tres anos), en los supuestos de
comercializacién y distribucion a que se refiere el primer parrafo del numero

dos, al igual que la venta ambulante y la meramente ocasional contemplada en
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el nimero tres, cuya sancion queda comprendida entre los seis meses y dos
afos. Por todo ello, desde el reconocimiento de la legitimidad que ostenta el
prelegislador para modular la duracion de las penas, se aconseja reflexionar
sobre la pertinencia de mantener el endurecimiento penolégico a que se ha

hecho mencién.

I. Receptacion.

La unica novedad proyectada respecto del articulo 298 consiste en la
adicion de un parrafo segundo al numero primero, cuyo tenor es el siguiente:
“Cuando se trate de bienes o efectos a que se refieren los numeros uno a
cuatro del articulo 235 del Codigo Penal, se impondra la pena de prision de
uno a tres anos”. El contenido de dicho precepto, aparentemente pacifico,

suscita diferentes problemas que seran debidamente tratados a continuacion.

Conforme a su literalidad, para la aplicacion del articulo transcrito
bastaria con que la receptacién recayera sobre los bienes o efectos a que se
refiere el articulo 235, es decir: cosas de valor histoérico, artistico, cultural o
cientifico (ordinal primero); cosas de primera necesidad (ordinal segundo);
conducciones de suministro eléctrico o de los servicios de comunicaciones, o
cosas destinadas al servicio publico (ordinal tercero) y, por ultimo, cosas de
especial valor o cuya sustraccion haya originado perjuicios de especial
consideracion (ordinal cuarto). Sin embargo, para que el hurto descrito en el
articulo 235 —sancionado con pena de prisién de uno a tres anos- sea aplicable
seria necesario que la sustraccion llevada a cabo origine una situacion de
desabastecimiento (ordinal dos) o de quebranto grave de del suministro
eléctrico, sistema de comunicacion o del servicio publico. Si tales resultados
perniciosos no se produjeran procederia la aplicacion el tipo basico del hurto,
cuya pena —de seis a dieciocho meses- es inferior a la contemplada en el

nuevo anadido del articulo 298.1 —de uno a tres afos-.

Ante tal tesitura, el subtipo agravado previsto en el Anteproyecto no

seria de aplicaciéon cuando el delito base fuera la modalidad basica de hurto,
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habida cuenta que el numero 3 del articulo 298 impide que se pueda imponer,
para el delito de receptaciéon, una pena privativa de libertad superior a la
prevista para el delito encubierto. Tal contingencia no aconteceria si el delito
base fuera un robo con fuerza, dado que el tipo basico esta castigado con la
pena de prision de uno a tres afios. Por ello, si realmente se pretende excluir la
aplicacion del segundo parrafo del articulo 298.1 a los supuestos de hurto en
que no se produzcan los resultados recogidos en el articulo 235, ninguna
objecién cabe formular al respecto. Ahora bien, si lo querido es extender el
subtipo agravado a todos los casos en que la receptacion recaiga sobre los
efectos contemplados en los ordinales primero a cuarto del articulo 235,
incluso cuando el delito base sea el hurto, sera necesario sustituir la redaccion
del parrafo afadido por la siguiente: “Cuando en el delito encubierto concurran
las circunstancias previstas en los numeros 1 a 4 del articulo 235 de este
Cddigo, se impondra la pena de uno a tres afos”, pues de ese modo se
salvaria el escollo que representa el limite penoldgico establecido en el vigente
articulo 298.3.

8. DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Y CONTRA LA
SEGURIDAD SOCIAL.

El Anteproyecto introduce un nuevo articulo 308 bis, cuyo numero uno,
compuesto de dos ordinales, viene referido a las especificidades de la
suspension de la ejecucion de las penas en los delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social, mientras que el numero dos atane al
fraccionamiento de pagos de las responsabilidades pecuniarias cuando el autor

haya sido condenado por los delitos antes aludidos.

Si bien la extension del precepto sugiere “ictu oculi” el establecimiento
de un régimen juridico netamente diferenciado, la realidad es que el numero
308 bis sélo introduce algunas variaciones respecto del régimen general, pues
la mayoria de las previsiones contenidas en el precepto se limitan a reiterar lo

ya dicho en la parte general.
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El ordinal primero establece que “La suspension de la ejecucion de la
pena de prision impuesta requerira, ademas del cumplimiento de los requisitos
regulados en el articulo 80 del Cédigo Penal, que el penado haya abonado la
deuda tributaria o con la Seguridad Social, o que haya procedido al reintegro
de las subvenciones o ayudas indebidamente recibidas o utilizadas”. En el
parrafo segundo se anade que “Este requisito se entendera cumplido cuando el
penado asuma el compromiso de satisfacer la deuda tributaria, la deuda frente
a la Seguridad Social o de proceder al reintegro de las subvenciones o ayudas
indebidamente recibidas o utilizadas y las responsabilidades civiles de acuerdo
a su capacidad econoémica y facilitar el comiso acordado y, sea razonable
esperar que el mismo sera cumplido. La suspension no se concedera cuando
conste que el penado ha facilitado informacion inexacta o insuficiente sobre su

patrimonio’.

Cotejado el texto transcrito con lo establecido en el ordinal tercero del
articulo 80.2 se constata que las diferencias entre ambas disposiciones
consisten en la cita expresa de la deuda tributaria, de Seguridad Social o las
subvenciones indebidamente obtenidas o utilizadas, asi como la necesidad de
que el penado facilite informacion fidedigna sobre su patrimonio. En realidad, la
cita expresa de las referidas deudas y subvenciones resulta ociosa, pues es
notorio que esos conceptos integran la responsabilidad civil derivada del delito,
de acuerdo a lo previsto en el Titulo V del Libro | del Cédigo Penal y refrendado

por una pacifica doctrina jurisprudencial.

La redundancia que se ha puesto de relieve resulta aun mas llamativa
cuando en el parrafo segundo del precepto analizado se utilizan, como
conceptos diferentes, la deuda o subvenciéon, por un lado, y las
responsabilidades civiles, por otro. Por tanto, se sugiere modificar la redaccion
del parrafo objeto de cita, de manera que quede indubitadamente claro que la

responsabilidad civil engloba las deudas y subvenciones indicadas.
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Hecha la anterior salvedad, cumple decir que la unica diferencia de
caracter sustancial se circunscribe al requisito de facilitar informaciéon veraz
sobre la situacion patrimonial del penado, extremo este que no se recoge
explicitamente en el articulo 80, si bien en el articulo 86.1. 4) se prevé, como
motivo de revocacion de la suspension de la ejecucién, el hecho de facilitar
informacion inexacta o insuficiente sobre el patrimonio, incumpliendo la
obligacion impuesta en el articulo 589 de la LEC. Ante tal divergencia, hemos
de indicar que no se aprecia razon alguna que justifique la fijacién de un
régimen juridico diferenciado en funcién de la naturaleza del delito, con motivo
del incumplimiento de la obligacion de veracidad en relacion con el patrimonio.
Por ello, se sugiere que sobre este particular se establezca una regulacién

uniforme, con independencia de cual sea la tipologia de los delitos.

El ultimo inciso del precepto estatuye la obligacion de comunicar al
perjudicado, a saber: la Hacienda Publica estatal, autonémica o foral; la
Seguridad social o la Administracion que hubiere concedido la subvencién o
ayuda, la concesion de la suspension de la ejecucion. No parece logico que se
prevea la notificacion de la resolucion a estas entidades -lo que en principio les
permitiria recurrir tal decision, aunque expresamente tampoco se contempla
esa posibilidad- y, sin embargo, no se articule el mecanismo de la audiencia
previa a la concesion del beneficio, previsto para los delitos que soélo pueden
ser perseguidos en virtud de denuncia o querella, conforme a lo establecido en
el articulo 80.6.

El ordinal segundo viene referido a la revocacion de la suspension. De
conformidad con lo estatuido a ese mandato “El Juez o Tribunal revocaran la
suspension y ordenaran la ejecucion de la pena, ademas de en los supuestos
del articulo 86, cuando el penado no dé cumplimiento al compromiso del pago
de la deuda ftributaria o con la Seguridad Social, al del reintegro de las
subvenciones y ayudas indebidamente recibidas y utilizadas, o al pago de las
responsabilidades civiles, siempre que tuviera capacidad economica para ello;

o facilite informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio. En estos
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casos el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra denegar la concesion de la

libertad condicional”.

El incumplimiento del compromiso de pago, en los términos que han
sido transcritos, asi como la facilitacion de informacién inexacta a que se ha
hecho mencién ya aparece recogido en el articulo 86. Nuevamente, se hace
mencién a las deudas y subvenciones como conceptos diferentes de la
responsabilidad civil, extremo este que ya ha sido anteriormente abordado.
También se indica que el Juez de Vigilancia podra denegar la concesioén de la
libertad condicional cuando se incumplan los anteriores requisitos, sin tener en
cuenta que el articulo 90.4 ya prevé tal contingencia. Todo ello corrobora la
innecesariedad de establecer una regulacién separada sobre la revocacion de
la suspension de la ejecucion de los delitos concernidos por el ordinal

analizado.

En el numero dos se confiere un papel de mayor relevancia a los
perjudicados, es decir, la Hacienda Publica de que se trate, Seguridad Social o
Administracion Publica, pues de cara al eventual fraccionamiento del pago de
las responsabilidades pecuniarias a que se refiere el articulo 125, dichas
entidades deberan ser oidas y, ademas aportaran un informe sobre la real
capacidad econdémica de los responsables, con posibilidad de incluir una

propuesta de fraccionamiento que sea acorde con la normativa tributaria.

9. DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS.

Segun se indica en el apartado XXII de la Exposicidon de Motivos, como
el delito de trata de seres humanos se aborda en otro apartado, se hace
necesario revisar la regulacion del articulo 318 del Cddigo Penal, al objeto de
redefinir las conductas delictivas conforme a lo establecido en la Directiva
2002/90 CE vy a las pautas fijadas en materia de penas por la Decision Marco
2002/946 JAL.
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El nidmero uno del citado articulo sanciona “Al que intencionadamente
ayude a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la Union
Europea a entrar en territorio de otro Estado miembro o a transitar a través del
mismo vulnerando la legislacion de dicho Estado sobre entrada y transito de
extranjeros”. Mediante dicha previsidbn se pretende transponer la conducta
definida en el articulo 1.1 a) de la Directiva citada, si bien se incurre en el error
de hacer mencion a “otro Estado miembro” en vez de “un Estado miembro”, lo
que dificulta la comprension del texto. Aunque el término “intencionadamente”
figura en el articulo 1.1a), lo cierto es que la traslacion al articulo 318 bis.1 es
ociosa, al no contemplar el citado articulo la comisiéon por imprudencia.
Tampoco cabe pensar que mediante el uso de ese vocablo se pretenda
excluir del ambito del precepto a los supuestos de dolo eventual, pues ese
término también se emplea en la modalidad descrita en el numero dos, que
requiere que el sujeto obre con animo de lucro. En atenciéon a lo dicho, se

sugiere adecuar la redaccion de texto a las pautas indicadas.

El parrafo segundo establece que el Ministerio Fiscal podra abstenerse
de acusar por este delito cuando el objetivo perseguido sea, unicamente,
prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate. Esta prevision se
anuda a lo previsto en el articulo 1.2 de la Directiva 2002/90/CE que permite a
los Estados miembros decidir, en aplicacion de su legislacion y de sus
practicas nacionales, no imponer sanciones a la conducta definida en la letra a)
del apartado uno (articulo 1.1a), cuando el objetivo de esa conducta sea

prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate.

La forma en que se proyecta la transposicion al ordenamiento interno
del articulo 1.2 de la citada Directiva suscita alguna observacién. Es evidente
que el prelegislador se ha decantado por la aplicacién al caso del principio de
oportunidad, de manera que la ponderacion por parte del Ministerio Publico del
ejercicio de la accién penal sélo queda condicionada por la concurrencia de un

aspecto reglado, cual es la finalidad altruista a que se refiere el precepto. Sin
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embargo, nada dice el precepto sobre qué otros factores o aspectos habran de
ser tenidos en cuenta de cara a ponderar la pertinencia del ejercicio de la
accioén penal, quedando implicitamente diferida la concrecion de este aspecto a
la futura unificacion de criterios que sobre esta cuestion adopte el Ministerio

Fiscal.

Frente a esa opcién, seria mas adecuado atribuir al precepto la
naturaleza propia de las excusas absolutorias, en atencion a la importancia de
la finalidad perseguida por el autor, siempre que la gravedad de los hechos
fuera escasa, como asi lo requiere implicitamente el subtipo atenuado recogido

en el numero seis.

El segundo parrafo del numero uno prevé la agravacion cuando el autor
haya actuado con animo de lucro. El numero dos es trasunto del articulo 1.1.2°
de la Directiva antes aludida. Para que la conducta descrita sea penalmente
relevante —ayudar a quien no sea nacional de un Estado miembro a
permanecer en un Estado miembro de la Union Europea contraviniendo la
legislacion sobre estancia de extranjeros de dicho Estado- es necesario que el
sujeto activo obre con animo de lucro, de manera que si ese elemento

subjetivo del injusto no concurre la conducta debera ser considera atipica.

El nimero tres contempla una penalidad agravada para el supuesto
enunciado en el numero uno del articulo 318 bis, que modifica en parte lo
previsto en los numeros dos y cuatro, parrafos uno y dos del vigente articulo
318 bis. Segun se recoge en el apartado a) del indicado numero, la agravacion
sera aplicable cuando los hechos referidos en el nimero uno del articulo 318
bis se hubieran cometido en el seno de una organizacién dedicada a la
realizacién de esas actividades, contemplandose una agravacién especifica
para los jefes, administradores o encargados de esas organizaciones o
asociaciones. Para este supuesto se prescinde de la inhabilitacion especial

para la profesion oficio o industria a que si contempla el texto vigente.
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La letra b) contempla la agravacion cuando se hubiera puesto en peligro
la vida de las personas o de causacion de las lesiones a que se refieren los
articulos 149 y 150 del Cédigo Penal.

Los numeros cuatro, cinco y seis reproducen, en esencia, lo previsto en

los numeros y tres, cuatro, tercer parrafo y cinco del vigente articulo 318 bis.

10. DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO HISTORICO Y EL MEDIO
AMBIENTE.

a. Delitos contra el patrimonio histérico.

Se introduce la modalidad de escasa gravedad, mediante la adicion de
un numero dos al articulo 323. Segun se prevé “Si el hecho, por la escasa
cuantia del dafio causado, resultara de escasa gravedad, se impondra la multa
de dos a doce meses.

No se consideraran de escasa gravedad los casos en que el valor de los dafios

fueran superior a 1000 euros”.

El valor econdmico de la cosa dafada es el unico aspecto relevante da
cara a ponderar la escasa gravedad, sin tener en cuenta la entidad del perjuicio
originado al patrimonio historico o artistico, dato este que también deberia ser

tomado en consideracion, dada la naturaleza del bien juridico protegido.

b. Delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna y animales
domésticos.

En el articulo 332 también se introduce un nuevo nimero, en el que se
regula el supuesto de menor entidad, cuando los actos descritos en el articulo
332.1 no causen un grave perjuicio para el medio ambiente. Esta medida es

consecuencia de la supresion de la falta prevista en el vigente articulo 632.1.

El articulo 337 también es objeto de modificacion. EI numero uno del

precepto solamente sanciona la causacién de lesiones que menoscaben
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gravemente la salud de los animales domésticos o amansados, de manera que
la muerte del animal pase a ser castigada con una pena superior en el nimero

tercero del articulo citado.

El numero dos establece una agravacion respecto del supuesto
contemplado en el numero por el uso de armas, instrumentos, medios
meétodos o formas concretamente peligrosos para la vida del animal (letra a);
por la concurrencia de ensafiamiento (letra b) o por la gravedad cualificada del
menoscabo para la salud cuando el maltrato haya originado la pérdida o

inutilidad de un sentido, érgano o miembro principal (letra c).

Por ultimo, el nUmero cuatro establece el tipo residual del maltrato cruel
de animales domésticos o de cualquiera otros, en espectaculos no autorizados

legalmente.

La reforma proyectada por el prelegislador es plausible, habida cuenta
gue se sancionan de manera mas adecuada una serie de comportamientos

altamente deplorables.

Junto a la modificaciéon operada en el articulo 337, el prelegislador
también ha introducido un nuevo articulo, el 337 bis, en cuya virtud se sanciona
el abandono de un animal doméstico o amansado, en condiciones que pueda
peligrar su vida o integridad. El tipo al que se ha hecho mencién es similar a la
falta regulada en el articulo 631.2, aunque también incluye a los animales

amansados.
11. DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD COLECTIVA.
a. Estragos.
La uUnica novedad introducida en el articulo 346 consiste en la

modificacion de la pena establecida en el numero dos, que pasa a ser de

cuatro a ocho afios de prision.
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b. Incendios Forestales.

Conforme a lo indicado en la Exposicion de Motivos, el delito de
incendio forestal es objeto de alguna variacién, en orden a propiciar una mejor
respuesta penal cuando el incendio alcance especial gravedad. En el parrafo
primero del articulo 353 se endurece la penalidad hasta ahora imponible, que
pasa a ser de tres a seis afos de prisidbn. Los nuevos supuestos que
conforman el subtipo agravado son los siguientes:

1. Afectacion de zonas proximas a nucleos de poblacion o lugares
habitados.

2. Que el incendio afecte a zonas forestales que constituyan el habitat
de animales en peligro de extincion o flora amenazada.

3- Que el incendio sea provocado en un momento en que las
condiciones climatolégicas o del terreno incrementen de forma relevante el

riesgo de propagaciéon del mismo.

La modificacién que se pretende materializar merece una valoracion
positiva, pues la mayor intensidad de la respuesta penal se anuda a la
concurrencia de circunstancias que denotan un mayor peligro para las
personas o el entorno ambiental. Asimismo, también se considera adecuada la
previsiéon del articulo 358 bis, en virtud del cual, las medidas previstas en los
articulos 338 a 340 se extienden a los delitos de estrago, de riesgo provocado
por explosion y otros agentes y de incendio. En relacion con los delitos de
incendio forestal, resulta singularmente relevante la aplicacién del articulo 340,
pues de conformidad con lo estatuido en el precepto objeto de cita, el autor
debera pechar con el coste de las medidas necesarias para restaurar el
equilibro ecolégico perturbado o de cualquier otra medida cautelar necesaria

para la proteccion de los bienes tutelados.
Ahora bien, en la medida que el articulo 358 bis prevé la imposicion de

la pena superior en grado cuando el incendio afecte a algun espacio natural

protegido, deberia tenerse en cuenta que el subapartado tres del articulo 353.1
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ya prevé una agravacion cuando el incendio se propague a zonas forestales
que constituyan el habitat de especies animales en peligro de extincion o de
flora amenazada, o altere significativamente las condiciones de vida animal o
vegetal. La aplicacion conjunta de ambas agravaciones dara lugar a una
punicion notablemente exasperada, siendo esa la razon por la que se aconseja
introducir un matiz en el subapartado tres del articulo 353.1, al objeto de que
este precepto no resulte de aplicacion cuando el incendio se produzca en un

espacio natural protegido.

c. Delitos contra la salud publica.

Dada la nueva regulacién del comiso (articulos 127 a 127 sexies y 128),
el Anteproyecto simplifica la regulacion especifica del decomiso a que se
refiere el articulo 374, limitandose a establecer dos previsiones especificas.
Tras la firmeza de la resolucién que acuerde el comiso de las drogas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas intervenidas, se procedera a la
destruccion de las muestras que se hubieran apartado o a la destruccién de la
totalidad de lo incautado, en el caso de que el 6rgano judicial competente
hubiera ordenado su conservacion. A través de esta medida se pretende paliar
las dificultades que acarrea el almacenamiento prolongado de las muestras a

que se refiere el precepto.

Por ofra parte, los bienes, medios, instrumentos y ganancias
definitivamente decomisados por sentencia seran adjudicados integramente al
Estado, sin que pueda aplicarse el pago de las responsabilidades civiles o los

costes procesales. Esta medida ya se prevé en el vigente articulo 374.4.
d. Tenencia de animales peligrosos.

La falta contemplada en el vigente articulo 631 del Codigo penal pasa a

ser reputada delito leve (articulo 385 quater).
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12. FALSEDADES.

a. Falsificacion de moneda y efectos timbrados.

La conducta tipica prevista en el articulo 629 (falta contra los intereses
generales) se integra, en lo que atafe a la expedicion o distribucion de moneda
falsa que se hubiera recibido de buena fe, en el articulo 383.3°, parrafo tercero,
al objeto de configurar el supuesto de escasa gravedad en funcion del valor
aparente de la moneda. Llama la atencion que no se haya fijado limite alguno
por razoén de la cuantia aparente, lo cual genera incertidumbre de cara a la
aplicacion de la modalidad leve. Otro tanto cabe decir respecto de la
modificacion operada en el articulo 389, habida cuenta que no se establece
limite cuantitativo alguno para el supuesto de escasa gravedad de distribucion

de sellos de correos o efectos timbrados.

b. Usurpacion de funciones publicas e intrusismo.

El articulo 402 bis recoge parte de la conducta penada actualmente en
el articulo 637, al sancionar a quien sin estar autorizado usare publica e
indebidamente uniforme, traje o insignia que le atribuya caracter oficial. Dicho
precepto no contempla, a diferencia de la falta prevista en el vigente articulo
637, la mera atribucion publica de la cualidad de profesional amparada por un
titulo oficial, si tal atribucién no comporta ejercicio de los actos propios de dicha
profesion. La referencia a falta de autorizacion y al uso indebido constituye una

redundancia, por lo que se propone la eliminacién de uno de esos términos.

El articulo 403 también es objeto de modificacién penolégica. En el
numero primero se incrementa la pena para el supuesto contemplado en el
inciso primero, es decir para el ejercicio de actos propios de una profesion sin
poseer el correspondiente titulo académico expedido o reconocido en Espania,
de acuerdo con la legislaciéon vigente, pues aquélla pasa a ser de doce a
veinticuatro meses de multa, en vez de seis a doce meses. Asimismo, para el
tipo atenuado regulado en el inciso segundo la pena se eleva de seis a doce

meses.
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En el numero dos se anade un supuesto agravado (letra b), que
engloba el ejercicio de los actos a que se refiere el niumero uno, siempre que
tengan lugar en un local o establecimiento abierto al publico en el que se
anunciare la prestacion de servicios propios de aquella profesion. Dado que el
citado numero mantiene la agravacion por la atribucion publica de la cualidad
de profesional amparada por los titulos a que se refiere el nimero anterior
(letra a), la aplicacion del tipo enunciado en la letra b) se circunscribira a
aquellos casos en que se anuncie la prestacion de servicios en un local o
establecimiento abierto al publico, pero el autor no se atribuya publicamente la

condicién de profesional titulado.

13. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA.

a. Cohecho.
Se modifica el articulo 423 al objeto de incluir a los administradores

concursales.

Se echa de menos que el Anteproyecto no haya abordado la revision de
aquellos aspectos de la legislacion penal cuya modificacion ha sido
recomendada por la OCDE en la ultima evaluacion de la implementacion por
Espafia del Convenio de lucha contra la corrupcion de agentes publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales. En particular, en
aquellas materias cuya revision se considera imprescindible por la OCDE; a

saber:

e La revision de la regulacion del cohecho en las transacciones
internacionales del articulo 445 que evite los problemas que plantea su
concurso con el art. 427 y que se ajusta con mayor precision a las

exigencias de tipicidad del convenio.
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e La ampliacion de la jurisdiccion de los Tribunales espanoles al
conocimiento de los delitos de cohechos cometidos por espanoles en el

extranjero.

e Aclarar la regulacion del fundamento de la responsabilidad de las
personas juridicas de un modo que concrete en qué consiste el “control
debido”.

También parece oportuno, al objeto de favorecer la lucha contra la
corrupcién, que se ampliara el plazo de la excusa absolutoria previsto en el
art. 426 CP hasta el momento de la apertura del procedimiento penal,
suprimiendo la limitacion de los dos meses desde la fecha de los hechos

gue actualmente se contempla.

b. Malversacion.

Segun se indica en los dos ultimos parrafos del apartado XIV de la
Exposicion de Motivos, (...) La malversacion constituye en realidad una
modalidad de administracion desleal que, sin embargo, se mantenia
histéricamente referida en nuestro derecho basicamente a supuestos de
sustraccion de fondos publicos y, en mucha menor medida, a la posible

desviacion del destino de los mismos

La reforma introduce una nueva tipificacion de la malversacion como un
supuesto de administracion desleal de fondos publicos. De este modo, se
incluyen dentro del ambito de la norma, junto con las conductas de desviacion
y sustracciéon de fondos publicos, otros supuestos de gestion desleal con
perjuicio del patrimonio publico. Al tiempo, se mantiene la tipificacion separada
de los supuestos de aplicacion a fines particulares de bienes muebles o
inmuebles de titularidad publica con perjuicio para la causa o el servicio

publicos, aunque no llegue a producirse un perjuicio patrimonial efectivo (...)”
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La regulacion del delito de malversacion de caudales (articulo 432
Anteproyecto) reproduce el mismo esquema del nuevo delito de administracién
desleal contenido en el articulo 252 Anteproyecto, al que se remite
directamente. Con ello, la malversacién se configura como un delito de
administracion desleal de patrimonio publico, a imagen y semejanza de la

administracion desleal de patrimonio privado.

Aunque la remision lo es al articulo 252 Anteproyecto in totum vy, por
tanto y en principio, a cualquiera de sus modalidades, las previsiones de un
tipo agravado por concurrir animo de lucro en la malversacién (articulo 432.2
Anteproyecto) y de un tipo atenuado por la escasa gravedad (articulo 432.4
Anteproyecto), desplazan por especialidad la remisién a los numeros 3 y 4 del
articulo 252 CP.

Al haberse configurado la malversacion por remision a la administraciéon
desleal, los mismos problemas y, en suma, la misma valoracién critica alli
efectuada por su generalidad incompatible con el principio de taxatividad penal
es perfectamente trasladable aqui, con la circunstancia agravante de que la
malversacion de caudales tiene una pena superior. De modo que la asociacion
de semejantes penas a conductas tan genéricas como las del tipo de
infidelidad del articulo 252.2 Anteproyecto obliga a que la critica al tipo de

infidelidad en el ambito de lo publico deba resultar mas severa todavia.

A diferencia de lo que sucede con el delito de malversacion en el
Anteproyecto, las modalidades agravadas del delito de estafa que contempla el
articulo 250 CP y sus respectivas penas son aplicables al delito de apropiacion
indebida de funcionarios, que incrimina el articulo 438 CP para las autoridades

y funcionarios que abusando de sus cargos cometieren apropiacién indebida.
A ello se suma que como el delito de apropiacion indebida se solapa

absolutamente con la amplisima modalidad de deslealtad tipificada tanto en la

administracion desleal de patrimonio privado (articulo 252.2 Anteproyecto),
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como en la de administracién desleal de patrimonio publico (malversacion, del
articulo 432 Anteproyecto), resulta que el delito de apropiacién indebida de
funcionario del articulo 438 CP también es una infidelidad en los términos del
tipo de deslealtad del articulo 252.2 Anteproyecto y, consiguientemente, del
tipo de malversacion del articulo 432.1 Anteproyecto, con el que igualmente se

solapa.

El problema es que, a diferencia de la regla concursal especifica que
contiene el delito de apropiacién indebida del articulo 253 Anteproyecto, la
malversacién no contiene reglas penolégicas similares ni, por demas,
establece sus penas por remision a ningun otro delito (solo se remite a las
conductas). Por tanto, los problemas concursales entre una apropiacion
indebida de funcionario (articulo 438 CP) y el tipo de malversacién por remision
al tipo de deslealtad (articulo 432.1, con relacién al articulo 252.2
Anteproyecto), deben resolverse conforme a las reglas generales que
establece el articulo 8 CP, siendo preciso aplicar el mas especial, que bien
podria entenderse que es el de apropiacion indebida, frente al amplisimo tipo

de malversacion por deslealtad, mucho mas genérico.

De entenderse asi, las conductas mas graves de apropiacion indebida
seran sancionadas con penas menos graves (las de la estafa, en su mitad
superior) que los supuestos mas genéricos de abstractas infidelidades sobre
patrimonio publico (malversacion), que tendran sancion superior. Pero, incluso
si se entendiera que resulta de aplicacion preferente el delito de malversacion
por deslealtad de patrimonio publico, frente al delito de apropiacion indebida de
funcionario, entonces el articulo 438 CP quedaria derogado de facto, porque
toda apropiacién indebida tiene cabida dentro del ambiguo tipo de deslealtad al

que se remite la malversacion.
Paradéjicamente, también podria darse la situacion inversa a la descrita

en el parrafo anterior, pudiendo tener mayor pena la apropiacion indebida de

funcionarios que la malversacion. Y asi, por ejemplo, la apropiacion indebida
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por funcionario con abuso del cargo de bienes integrantes del patrimonio
histérico (articulo 438, con relacién al articulo 250.1.3° CP) tiene pena de
prision de 3 afos y medio a 6 afnos (mitad superior de 1 a 6), mientras que esa
misma conducta, sancionada por la via de la malversacion proyectada en el
Anteproyecto tendria una pena de 1 a 4 afios (tipo basico del articulo 432.1
Anteproyecto). Téngase en cuenta que la pena de prision del articulo 250.2 CP
es de 4 a 8 anos (igual que los tipos agravados de malversaciéon del articulo
432.3 Anteproyecto), pero que, al ser autor el funcionario y obrar este con
abuso de su cargo, esa pena del articulo 250.2 CP habria que imponerla en su
mitad superior (articulo 438 CP). En consecuencia, resultaria una pena de 6 a

8 afios, superior a los tipos agravados de malversacion.

Da toda la impresion de que el Anteproyecto ha olvidado, simplemente,
que existe en el Cddigo Penal vigente el delito de apropiacion indebida
cometido por funcionario publico en el ejercicio de su cargo, que es un tipo
separado del de malversacion, y, por tanto, ha ignorado los problemas
concursales que el mismo puede presentar con la nueva regulacién. De modo
que ha creado un galimatias en el que resulta imposible otorgar coherencia a la
integracion del Anteproyecto con las disposiciones vigentes que se mantienen

inalteradas.

El sistema de remision a la administracion desleal sefalado permite
revivir los tipos penales de malversacion despenalizados por el Codigo Penal
de 1995, como el que contemplaba el articulo 397 CP anterior a 1995, que
sancionaba a la autoridad o funcionario que distrajere los caudales que
administrare dandolos una aplicacion publica diferente a la que estuvieren

destinados, produciendo asi un dafio o un entorpecimiento al servicio publico.

Semejante tipo penal fue despenalizado ante las criticas que despertd
por un importante sector de la doctrina en cuanto a su incompatibilidad con el
principio de intervencion minima y la consiguiente suficiencia de las

infracciones administrativas para sancionar tales infracciones.
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Sin embargo, con la nueva redaccion del articulo 432 Anteproyecto y su
remision al tipo de deslealtad del articulo 252.2 Anteproyecto, que ni siquiera

requiere animo de lucro en el autor, el viejo delito puede ser «resucitado».

Lo mismo sucede con el también derogado delito de negacion de pagos
que contemplaba el viejo articulo 398 CP anterior a 1995, que sancionaba a
quien debiendo hacer un pago como tenedor de fondos publicos, no lo hiciere,
infringiendo asi su deber con relaciéon a los bienes publicos que administra.
Parece que estos viejos tipos penales estaban muy bien «enterrados», y que

no tiene sentido que la reforma venga a resucitarlos ahora.

Por otra parte, al convertir la actual malversacion definitiva por
sustraccion en un nuevo delito de infidelidad en la gestion de patrimonio
publico, se tipifican dentro del nuevo articulo 432 Anteproyecto las conductas
de uso de los bienes, que no implican apropiacién definitiva de los mismos,
actualmente reguladas con menor pena en el vigente articulo 433 CP. De este
modo, se equiparan las penas de ambas conductas de malversacion definitiva
y de uso, lo que no parece acertado, en atencion a la evidente diferente
gravedad de una y otra conducta. Es verdad que, con la regulacién vigente,
cuando no hay reintegro en el plazo sefalado en el segundo parrafo del
articulo 433 CP se impone la misma pena de la malversaciéon definitiva, pero,

en todo caso, hay un margen para su tratamiento penoldgico diferenciado.

El articulo 432.3 del Anteproyecto establece unicamente dos tipos
agravados de malversacion (ademas del de animo de lucro del articulo 432.2
Anteproyecto), relativos a la especial gravedad en atencidon al
dafno/entorpecimiento al servicio publico (letra a), y a la concurrencia del

supuesto contemplado por el articulo 250.1.6° CP (letra b).
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Se echa en falta el tipo agravado por razén del valor histérico, artistico
o cultural de los bienes malversados. Se trata de un tipo agravado clasico en
muchos delitos patrimoniales (hurto, robo con fuerza, apropiacion indebida,
estafa, dafios), que también estd actualmente tipificado en la malversacién
definitiva (articulo 432.2 in fine CP). Cabe recordar, que es la propia
Constitucién la que, en su articulo 46 in fine, contiene un mandato imperativo al

legislador de establecer una proteccidén penal especifica para estos bienes.

En relacion con el delito de aplicacién privada de bienes muebles o
inmuebles publicos, el articulo 433 del Anteproyecto introduce algunas
modificaciones. En primer lugar, desaparece el requisito del animo de lucro; en
segundo lugar, basta con que la aplicacion privada de los bienes muebles o
inmuebles origine un perjuicio para la causa o servicio publico, sin necesidad
de que aquél sea grave. Por ultimo, se suaviza la penalidad, que pasa a ser de
multa, de tres a doce meses, y suspension de empleo o cargo publico, de tres
a seis meses. La sistematica seguida respecto de esta figura delictiva es hasta
cierto punto confusa, pues por un lado se extiende el ambito de aplicacion del

tipo pero, por otra parte se degrada la intensidad de la sancion.

El articulo 434 faculta a los jueces y tribunales a degradar las penas, en
uno o dos grados, con motivo de la reparacion integra y efectiva del perjuicio,
la colaboracion activa con las autoridades o sus agentes para obtener pruebas
decisivas para la identificacion o captura de otros responsables, o para el

completo esclarecimiento de los hechos delictivos.

Por ultimo, el Anteproyecto incluye un n° 4 en el articulo 435 CP para
ampliar los delitos de malversaciéon a los administradores concursales. Sin
embargo, este supuesto ya tenia cabida en el actual articulo 435.3° CP, que
contempla a los administradores o depositarios (también particulares) de
bienes embargados, secuestrados o depositados por autoridad publica. Hay
que recordar que el nombramiento de un administrador concursal por la

autoridad judicial tiene como finalidad principal asegurar los bienes de la masa

238



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

de cara a la satisfaccion de los créditos, y que con la aceptacion del cargo el
administrador concursal asume obligaciones especificas de administracién y
custodia del patrimonio a él confiado, por lo que no hay duda de que los bienes
que gestiona se encuentran bajo depodsito judicial o secuestro. No hay que
olvidar que el articulo 1785 del Codigo Civil establece que el aseguramiento de
los bienes acordado por autoridad judicial es una forma de depdsito judicial o

secuestro.

Por tanto, los administradores concursales lo son respecto de bienes
secuestrados por autoridad publica, como ya dispone el articulo 435.3° CP
vigente, lo que hace inexplicable la necesidad del supuesto que el
Anteproyecto pretende introducir. De hecho, la jurisprudencia ha aplicado el
delito de malversacion impropia del articulo 435.3° CP a los administradores
judiciales (STS n° 2395/2001, 12 diciembre, RJ 2002\6035), aunque alguna
sentencia antigua (STS 26 febrero 1990, RJ 1990\1623) habia excluido a los
sindicos de la quiebra del viejo articulo 399 CP derogado, equivalente al
vigente articulo 435 CP.

c. Negociaciones prohibidas a los funcionarios publicos y de los
abusos en el ejercicio de su funcion.

En el articulo 440 se introduce a los administradores concursales, como
sujetos activos del delito, respecto de los bienes y derechos integrados en la

masa del concurso.
14. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.
a. Prevaricacion y acusacion y denuncia falsa
Se modifica el numero dos del articulo 446, a los solos efectos de

sustituir la referencia de las faltas por los de delito leve, al igual que en el

articulo 456.1 respecto del delito de acusacién y denuncia falsa.
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b. Quebrantamiento de condena.

Se afiade un numero tres al articulo 468 al objeto de sancionar
especificamente, con una pena de multa de seis a doce meses, a “Quienes
inutilicen o perturben el funcionamiento normal de los dispositivos técnicos que
hubieran sido dispuestos para controlar el cumplimiento de las penas, medidas
de seguridad o medidas cautelares, no los lleven consigo u omitan las medidas
exigibles para mantener su correcto estado de funcionamiento, salvo que
estuviera ya castigados con una pena mas grave por alguna otra norma de

este Codigo”.

En el apartado XIX de la Exposicion de Motivos se da cuenta de las
razones que han llevado al prelegislador a establecer esta medida, siendo el
motivo principal la imposibilidad actual de subsumir esos comportamientos, en
si mismo considerados, dentro de los supuestos de quebrantamiento previstos
por el vigente articulo 468, aunque, en su caso, podrian ser constitutivos de un

delito de desobediencia.

Ningun reparo cabe oponer a la medida que el prelegislador pretende
estatuir, pues es evidente que cualquier alteracién de los mecanismos de
control impide que pueda ser constatado el exacto cumplimiento de la pena o
medida de que se trate, con el riesgo que ello comporta. Ahora bien, si la
creacion de un tipo especifico permite solventar las dificultades indicadas en la
Exposiciéon de Motivos, carece de sentido condicionar su aplicacion a que en
otro precepto de este Cddigo no se sancionen los hechos con mayor gravedad,
sin siquiera indicar a qué articulo se esta haciendo referencia. Por ello, se
sugiere la supresion del inciso a que se ha hecho mencién, de manera que, en
cualquier caso, la conducta descrita en el ordinal tercero del articulo 468 sea

sancionada conforme a dicho precepto.
Asimismo, no puede desconocerse que tales dispositivos se imponen

para el cumplimiento de una pena o medida de prohibicién de aproximacion;

las cuales, como ha declarado el Tribunal Constitucional entre otras, en su
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sentencia 60/2010, de 7 de octubre, tienen una funcién de pura proteccion
subjetiva de la victima. La imposicion de estos dispositivos de control genera
en la victima una tranquilidad en la confianza de este sistema de proteccion,
con el consiguiente relajamiento de las cautelas que pudiera adoptar frente a
su agresor, ante la seguridad que le proporciona la instauracion de un sistema
de control. Por otra parte, la rotura de los mecanismos de control revela una
mayor energia criminal. Por lo que parece adecuada una respuesta penal mas
contundente, perfilandose como adecuada la pena prevista para el delito de
desobediencia, con exclusion de la pena de multa por las razones ya

expuestas.

15. DELITOS CONTRA LA CONSTITUCION.

a. Delitos contra la Corona.
Se modifica la estructura del articulo 485 en los siguientes términos:
1.- La muerte del Rey o del Principe heredero de la Corona se castiga

con la pena de PPR.

2- La muerte del resto de personas a los que se refiere el articulo 485
mantiene la penalidad de veinte a veinticinco afios de prision, salvo que los
hechos estuvieran castigados con una pena mas grave en algun precepto de
este Codigo. En este caso, la referencia a una penalidad mas grave es
adecuada, habida cuenta que en determinadas circunstancias seria imponible
la pena de PPR (vide articulo 140.1y 2 y 570.2).

3- En caso de tentativa, la rebaja de la pena en un grado pasa a ser
potestativa. Esta medida es de todo punto criticable, no sdélo por la alteracién
sustancial del régimen penolédgico establecido con caracter general para la
tentativa, que segun reza el articulo 62 posibilita la minoraciéon de la pena en
uno o dos grados, sino porque desde una perspectiva material puede llegar a
suponer que un hecho tan trascendente como la ausencia del resultado de

muerte no sea tenido en consideracion de cara a la imposicion de la pena, con
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la evidente desproporcionalidad que ello comporta, sobre todo si se tiene
cuenta que la muerte del Rey o del Principe heredero esta sancionada con la
PPR.

Estos argumentos aconsejan reflexionar sobre la modificacion aludida,
ya que resulta mas adecuado mantener la actual regulacion para el supuesto
de tentativa. También se advierte de un error, concretamente en la frase “se

podran imponerse”.

b. Delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades publicas.

En el apartado XXIII de la Exposicion de Motivos se explicitan las
razones que justifican la modificacion emprendida por el prelegislador, que,
basicamente, se anudan a la necesidad de armonizar nuestra legislacién penal
a las pautas enmarcadas en la Decision Marco 2008/913/JAl y, por otra parte,
asumir los postulados de la STC 235/2007, de 7 de noviembre que, en relacion
con el delito de negacionismo, requiere que tal conducta sea una forma de

incitacion al odio u hostilidad contra los grupos o minorias.

Teniendo en cuenta las anteriores directrices, el Anteproyecto distingue
varios tipos de comportamiento: por un lado sanciona con una penalidad mayor
las acciones de incitacion al odio o la violencia contra grupos o individuos, por
su pertenencia a tales grupos, al igual que a aquellos comportamientos que
entrafien humillacién o menosprecio contra aquéllos. Por otra parte, se tipifica
la produccion vy distribucién de materiales cuyo contenido pueda ser idoneo
para incitar al odio o la violencia contra los grupos o personas antes indicados,
0 bien se enaltezcan o justifiquen delitos de los que pudieran haber sido objeto
0, en su caso, nieguen o trivialicen tales hechos, siempre que esa conducta

favorezca el odio o la violencia.
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Teniendo en cuenta los anteriores parametros, el niumero uno del
articulo 510 se bifurca en dos supuestos diferenciados (letras a y b). En el
apartado a) se prescinde de la referencia a la provocacion como forma de
conducta, sancionandose a “Quienes fomenten, promocionen o inciten,
directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un
grupo, parte del mismo o contra una persona determinada por razon de su
pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion, creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus
miembros a una raza o etnia, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual,

enfermedad o discapacidad’.

El empleo de los verbos “fomentar”, “promover” o “incitar’ confieren al
precepto una dimensién superior a la contemplada por el vigente articulo
510.1, que posibilitara la ampliacion del numero de comportamientos
concernidos por el precepto. Los sujetos pasivos del delito pasan a ser el grupo
delimitado por los referentes que emplea el articulo, una parte de él o una
persona determinada por razén de su pertenencia a aquél. La modificacion
llevada a cabo, en sintonia con los postulados de la Decision Marco, se valora
positivamente, al igual que la sustitucion del término “minusvalia” por el de

“discapacidad”.

Para la comisién del tipo contemplado en la letra b) no resulta necesario
que la conducta desarrollada incite, promueva o favorezca el odio, la violencia
u hostilidad hacia los diferentes sujetos pasivos, pues basta con que el
comportamiento entrafie humillacion, menosprecio o descrédito hacia aquéllos.
Este supuesto no esta expresamente previsto en los articulos 1 y 2 de la
Decision Marco 2008/913/JAl. Por ello, deberia tenerse en cuenta lo previsto
en el articulo cuatro de la citada Decision Marco, en virtud de la cual “En los
casos de delitos distintos de los contemplados, los Estados miembros
adoptaran medidas necesarias para garantizar que la motivacion racista y
xendfoba se considere como una circunstancia agravante, o bien que los

tribunales tengan en cuenta dicha motivacion a la hora de determinar las
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sanciones”. A la vista del contenido del citado articulo seria conveniente
mantener la penalidad prevista para dicha infraccion Unicamente cuando el
autor obre por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a los distintos
moviles enunciados en la letra a), de manera que los restantes supuestos sean
sancionados de acuerdo con lo establecido en el articulo 510.2, cuyo analisis

se aborda a continuacion.

El numero antes indicado se subdivide en cuatro letras. La conducta
descrita en la letra a) es la siguiente: “Quienes produzcan, elaboren, posean
con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso,
distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o
soportes que por su contenido sean idéneos para fomentar, promover o incitar
directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un
grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por razon de su
pertenencia a aquel, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, situacion familiar, o la pertenencia de sus
miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo orientacion familiar o
discapacidad, o para lesionar la dignidad de las personas por representar una
grave humillacién, menosprecio o descrédito de algunos de los grupos
mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada por

razén de su pertenencia a los mismos”.

El precepto transcrito pretende dar cabida a lo establecido en el
apartado 1.1 b) de la Decisién Marco 2008/913/JAl, en cuya virtud se exhorta a
los Estados miembros a castigar “La comision de uno de los actos a que se
refiere la letra a), mediante la difusion o reparto de escritos, imagenes u otros
materiales”. Sin embargo, la transposicién llevada a cabo incurre en el error de
sancionar con menor pena (de seis meses a dos afos y multa de seis a doce
meses) conductas que efectivamente contribuyen al fomento, la promocion o
incitacion del odio, la violencia o la hostilidad a que se refiere la letra a) del

articulo 510.1, cuya pena es de uno a cuatro afios de prision y multa de seis a
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doce meses, o entrafian la humillacion, descrédito o menosprecio a que alude

la letra b) del referido nimero y articulo.

Nétese, que el apartado a) del articulo 510.2 sanciona dos
comportamientos diferenciados. El primero de ellos consiste en la produccion,
elaboracion, o posesion con la finalidad de distribuir pero, como es légico, sin
que tal distribucion se haya materializado. ElI segundo grupo comprende la
facilitacion del acceso a terceras personas, la distribucién, difusién o la venta
del material o soportes. Obviamente, el hecho de facilitar acceso al material
idéneo para fomentar, promover o incitar al odio, la violencia o la hostilidad o
que entraie humillacion menosprecio o0 descrédito, constituye un
comportamiento perfectamente subsumible en los supuestos descritos en las
letras a) y b) del nUmero uno y, de ahi que el prelegislador confiera un trato
penal mas beneficioso a conductas que, incluso, denotan una mayor
peligrosidad para el bien juridico protegido, habida cuenta los medios a cuyo

través se proyectan al exterior las conductas sancionadas.

Por ello, se estima necesario subsanar la deficiencia detectada, de
manera que, al menos, los comportamientos consistentes en la efectiva
distribucion, venta, difusion o facilitacion a terceros de los materiales o
soportes sean sancionados como lo que en realidad son: actos que fomentan,
promueven o incitan al odio, la hostilidad, violencia o discriminacién o, en su
caso, lesionan la dignidad personal, maxime cuando el articulo 3.2 de la citada
Decision Marco exhorta a los Estados a sancionar las conductas previstas en

el articulo uno con la pena minima de uno a tres afnos de prision.

El segundo inciso del articulo 510.2 a) prevé una agravacién, cuando la
difusion se lleve a cabo a través de medios de comunicacion social, Internet o
mediante el uso de tecnologias de la informacién, en atencion a la

accesibilidad de tales medios a un elevado numero de personas.
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En la letra c) se sanciona a “Quienes enaltezcan o justifiquen por
cualquier medio de expresion publica o difusion los delitos que hubieran sido
cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o contra persona
determinada por razén de su pertenencia a aquel, por motivos racistas,
antisemitas o referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar,
la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su
sexo, orientacion sexual, enfermedad o discapacidad, o a quienes hayan

participado en su ejecucion’”.

El matiz que diferencia este supuesto respecto de los contemplados en
el articulo 510.1 reside en que el enaltecimiento o justificacion no constituyan
un medio de fomento incitacién o promocién del odio, violencia, hostilidad o
discriminacién, ni tampoco deben tener capacidad para lesionar la dignidad de

las personas, por entrafiar humillacion, menosprecio o descrédito.

Finalmente, en el apartado c) se regula un supuesto especifico de
promocién o favorecimiento de un clima de violencia, odio, hostilidad o
discriminacién. Para que este supuesto sea de apreciar, es necesario que el
sujeto activo niegue, haga apologia o trivialice gravemente los delitos de
genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado, que se hubieran cometido contra los grupos y personas a
que se ha hecho referencia anteriormente. Dichos delitos deben haber sido
declarados probados por los Tribunales de Nuremberg, la Corte Penal
Internacional u otros Tribunales Internacionales. Por ultimo, como ya se ha
indicado con anterioridad, es necesario que mediante las conductas descritas
se promueva o favorezca un clima de hostilidad, odio, discriminacion o

violencia contra los sujetos pasivos.

Segun reza el articulo 18 del vigente Cdodigo penal “Es apologia, a
efectos de este Codigo, la exposicion ante una concurrencia de personas o por
cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o

enaltezcan a su autor”. Cuando el sujeto activo enaltece o ensalza los
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crimenes a que se refiere el apartado b del articulo 510.2 y, de ese modo,
promueve o favorece el resultado ya referido, obviamente la gravedad de esa
conducta es cualitativamente superior que aquella otra en que simplemente se
nieguen o se trivialicen tales crimenes, ya que, de hecho, es perfectamente
parangonable al supuesto enunciado en el articulo 510.1 a). Siendo ello asi, el
trato penal mas benigno que se propone carece de justificacion, por lo cual se

sugiere sancionar el supuesto de apologia con mayor gravedad.

Al margen de lo dicho, tampoco se halla justificado el uso de una
terminologia diferente en este apartado, al suprimirse la referencia a la
“incitacion”, sobre todo si se tiene en cuenta que el articulo 2.1 de la Decision
Marco prevé que cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para
garantizar que se castigue la incitacion a las conductas contempladas en el
articulo 1.1, letra c) y d), entre las que figura el supuesto concernido por el
articulo 510.2 c¢). Asimismo, tampoco se comprende el empleo de la palabra
“clima”, en relacion con la violencia, hostilidad, odio o discriminacién, en vez de

los vocablos “directa o indirectamente” usados en otros apartados del articulo.

El numero tres prevé que el Juez o Tribunal debera acordar la
destruccion, borrado o inutilizacion de los materiales y soportes que, en su
caso se hayan utilizado, para la comision del delito. El articulo 510 bis prevé
una agravaciéon cuando los hechos fueran cometidos por quienes pertenezcan
a una organizacion delictiva, incluso de caracter transitorio, incrementandose la

penalidad para los jefes, encargados y administradores.

En el articulo 510 ter se regulan las penas imponibles a las personas
juridicas, que consistiran en una pena de multa de dos a cinco afios, junto a la
eventual aplicacion, de acuerdo con las reglas establecidas en el articulo 66
bis, de las penas recogidas en las letras b) y g) del numero siete del articulo
33. Las previsiones de este precepto se acomodan a lo establecido en los
articulos 5 y 6 de la Decision Marco 2008/913/JAl.
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Por ultimo, el nimero cuatro del articulo 515 es objeto de una levisima
modificacion, en cuya virtud se sustituye el término “minusvalia” por el de
“discapacidad”. Tal modificacidon no es estrictamente necesaria, habida cuenta
que en la Disposicion Adicional primera se establece tal sustitucién con
caracter general. No obstante, en la redaccién del precepto se incurre en el
error de contemplar dos veces el término “inciten”, la primera al principio del

parrafo y la segunda en su inciso final.

16. DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO.

a. Atentado, resistencia y desobediencia.

El articulo 550 pasa a englobar las previsiones de los articulos 550 y
551 en vigor. En el numero uno se describe la conducta constitutiva de
atentado que, a saber, es la siguiente: “Son reos de atentado los que
agredieren o, con intimidacion grave o violencia resistieren a la autoridad, a sus
agentes o funcionarios publicos, o los acometieren, cuando se hallen en el

gjercicio de las funciones de sus cargos o con ocasion de ellas’.

El apartado XX de la Exposicion de Motivos refleja cual es la principal
razén que justifica la reforma, que exactamente consiste en evitar que el
empleo de violencia se parifique, en algunos casos, con la accion de
resistencia meramente pasiva regulada en el vigente articulo 556. Por ello, la
definicién tipica vincula la intimidaciéon grave o la violencia con la simple
resistencia, la cual ya no precisara ser activa y grave, tal y como lo prevé el
vigente articulo 550. Para una mejor comprension de tal propdsito, procede
traer a colacién la STS de 17/12/2008 (Pte. Sr. Ramos Gancedo), en cuyo

fundamento juridico quinto se dice:

De hecho, la conducta del acusado que se describe en el "factum" es
de oposicion a la actuacion legitima del agente de la autoridad.
Tradicionalmente se habia venido considerando que esa oposicion debera
reputarse grave cuando vaya acompafnada de acometimiento o del empleo de
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la fuerza o la intimidacion, y no grave cuando sea meramente pasiva o inerte,
aunque aun en este caso es necesario que sea manifiesta y tenaz. Asi, se
consideraba delito de atentado la reaccién activa y violenta, con empleo de
fuerza fisica (STS de 12 de noviembre de 1.922 y 30 de abril de 1.993, entre

muchas mas).

Sin embargo, la doctrina jurisprudencial actualmente mayoritaria, ha
actualizado la radicalidad de este criterio, y ya a partir de las SS.T.S. de 3 de
octubre de 1.996 y 11 de marzo de 1.997 , ha dado entrada en el tipo de
resistencia no grave "a comportamientos activos al lado del pasivo que no
comportan acometimiento propiamente dicho". La STS de 18 de marzo de
2.000 se refiere a la resistencia tipica como aquella consistente en el gjercicio
de una fuerza eminentemente fisica (....), de forma que si dicha resistencia se
manifiesta de forma activa y alcanza los caracteres de grave, entra en juego la
figura del art. 550 C.P . Por ello los elementos normativos a ponderar se
refieren, por una parte, a la actividad o pasividad de la conducta del sujeto
activo y, por otra, a la mayor o menor gravedad de la oposicion fisica del
mismo sujeto al mandato emanado de la autoridad o sus agentes en el
gjercicio legitimo de sus funciones, debiendo igualmente subrayarse que hoy
en dia el bien juridico protegido, mas que el tradicional principio de autoridad,
lo constituye la garantia del buen funcionamiento de los servicios y funciones
publicas (STS 996/2000, de 5 de junio: aplica el art. 556 en supuesto en que el
detenido "aprovechando que le quitaron los grilletes para firmar una diligencia,
dio un tirén para desasirse del agente que le tenia cogido e intento golpearle,
tirandose al suelo, donde fue reducido por varios agentes mientras daba
patadas a los mismos sin llegar a producirles lesiones"); similar STS 370/2003,

de 15 de marzo .

El riguroso tratamiento penal del delito de atentado impone una
interpretacion del tipo sujeto al fundamento material de su incriminacion,
contando con la perspectiva del principio de proporcionalidad, lo que obliga a
excluir aquellas conductas de menor entidad que ni gramatical ni racionalmente

pueden ser calificadas de atentado sin forzar el sentido del término (STS
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740/2001, de 4 de mayo ), de modo que "en el delito de resistencia del art. 556
tiene cabida, junto a los supuestos de resistencia pasiva, otros de resistencia
activa que no esten revestidos de dicha nota de gravedad" (STS 1828/2001, de
16 de octubre , con cita de otras). Ver también SS.T.S. 361/2002, de 4 de
marzo y 670/2002, de 3 de abril. En definitiva, se produce "una ampliacion del
tipo de la resistencia (....) que es compatible (....) con actitudes activas del
acusado; pero ello sélo cuando éstas sean respuesta a un comportamiento del
agente o funcionario, por ejemplo (....) cuando la policia trata de detener a un
sujeto y éste se opone dando manotazos o patadas contra aquél”, pero no en
los casos "en que sin tal actividad previa del funcionario, es el particular el que
toma la iniciativa agrediendo" (STS 819/2003, de 6 de junio ). El art. 550 se
refiere a la resistencia activa y grave, por lo que el art. 556 debe entenderse
referido a la resistencia pasiva, aunque también grave, pues la resistencia leve
a cumplir el mandato de aquéllos vendra a constituir una modalidad de la
desobediencia prevista en el art. 634 (STS 77).

Aunque la resistencia del art. 556 es "de caracter pasivo, donde no
existe agresion o acometimiento”, puede concurrir "alguna manifestacion de
violencia, de tono moderado y de caracteristicas mas bien defensivas y
neutralizadoras, como sucede en los supuestos de forcejeos del sujeto con los
agentes de la autoridad" (SSTS 912/2005, de 8 de julio ; 136/2007, de 8 de
febrero ), en que "mas que acometimiento concurre oposicion, ciertamente
activa", que no es incompatible con la aplicacién del art. 556 (STS 6 E incluso
se ha llegado a apreciar la falta del art. 634 en "la actitud forcejeante con los
policias, leve forcejeo", al ser separado el acusado de su contendiente, al que
“continuaba intentando golpear", por lo que hubo de ser esposado (STS
703/2006, de 3 de julio; también leve forcejeo calificado como falta en STS cit.
infra 364/2002, de 28 de febrero ).

Previsiblemente, mediante el cambio proyectado se pretende excluir de
delito de resistencia, con su consiguiente traslacion al delito de atentado,
aquellos comportamientos que, en un contexto principal de resistencia pasiva,

presentan algun episodio de violencia activa de caracter leve. Teniendo en
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cuenta las anteriores consideraciones, debe advertirse que la pretericion de la
doctrina jurisprudencial traida a colacion supone parificar comportamientos
cuya gravedad es desigual, pues es evidente que un acto episédico de
violencia leve dentro de un comportamiento global de resistencia meramente
obstativa o renuente, no es equivalente al acometimiento o la resistencia activa

de caracter grave que es propio del delito de atentado.

Por otra parte, la definicion que se ofrece del delito de atentado incurre
en reiteracion, en concreto al emplear conjuntamente los términos “agredieren”
y “acometieren”. Segun reza el fundamento juridico-quinto de Ila STS de
27/10/2009 (Pte. Sr. Berdugo) “(...) Acometer equivale a agredir y basta con
que tal conducta se dé con una accion directamente dirigida a atacar a la
autoridad (a sus agentes o a los funcionarios), advirtiendo la jurisprudencia que
el atentado se perfeccionaria incluso cuando el acometimiento no llega a
consumarse. Lo esencial es la embestida o el ataque violente .Por ello se ha
sefAalado que este delito no exige un resultado lesivo del sujeto pasivo, que si
concurre se penara independientemente (SSTS 627/2007 y 309/2003)
calificando el atentado como delito de pura actividad, de forma que aunque no
se llegue a golpear o agredir materialmente al sujeto pasivo, tal delito se
consuma con el ataque o el acometimiento (SSTS 625/2004,;146/2006), con
independencia que el acometimiento se parifique con la grave intimidacién que
pueda consistir en un mero acto formal de iniciaciéon del ataque o en un

movimiento revelador del propésito agresivo “(...)".

A la vista de la doctrina expuesta, el empleo del término “agredieren”
constituye una redundancia, pues como queda constatado en la
fundamentacion juridica traida a colacion, el acometimiento no sélo equivale a
la agresion efectivamente materializada, ya que también engloba los supuestos

en que el autor inicia un ataque contra el actuante, sea o no exitoso.

Por ultimo, debe ponerse de relieve que el tipo basico de atentado es

objeto de una rebaja punitiva, que afecta al cometido contra la autoridad (el
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suelo de la pena de prisidon pasa de dos a un afo); contra los funcionarios
publicos y agentes de la autoridad ( el suelo de la pena de prisién se fija en
seis meses en vez de un afno); y contra los Altos cargos a que se refiere el
numero tres ( el suelo de la pena de prisidn es objeto de una sustancial rebaja,
al pasar de cuatro afos a uno). En relacion con el numero tres, se valora
positivamente la inclusion de los Jueces, Magistrados y miembros del
Ministerio Fiscal, pero se echa en falta la especifica mencion de los

Magistrados del Tribunal Supremo como categoria especifica.

El articulo 551 recoge las circunstancias que agravan el delito de
atentado. El vigente articulo 552.1° prevé tal agravacién cuando la agresion se
verificara con armas u otros medios peligrosos. Segun refiere la STS de
12/6/2009 (Pte. Sr. Andrés Ibanez), “(...) Medio peligroso es un concepto
abierto, definido, de un lado, por el dato de que no pueda ser connotado como
arma, es decir, como instrumento concebido para el ataque, y en positivo, por
la circunstancia de que, usado contra personas produciria el resultado de
intensificar de manera relevante el potencial lesivo de la agresion (...)". Por
otra parte, la STS de 4/6/2010 (Pte Sr. Prego) contiene las siguientes
consideraciones respecto del subtipo agravado a que se refiere el vigente
articulo 552.1.

“(...) El subtipo del num. 1 del art. 552 no es de aplicacion a todas las
modalidades comisivas del atentado previsto en el art. 550, sino a la primera
de ellas, es decir al atentado por acometimiento, quedando excluida la
modalidad intimidatoria, y la de resistencia grave, con las que no resulta
compatible la exigencia de que el empleo del arma o instrumento peligroso se
de en "la agresion", concepto eéste que restringe la aplicabilidad del subtipo a la
modalidad de atentado por acometimiento: la doctrina de esta Sala senala que
agredir equivale a acometer (S2 25 de octubre de 2002 ) pues acometimiento
significa embestida o arrojamiento con impetu sobre una persona, o sea un
ataque o agresion (S% 8 de marzo de 1999 ). Si hay acometimiento aunque
sea leve existe atentado, apreciable por consiguiente por el hecho de
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abalanzarse el particular contra el funcionario (S% 6 de junio de 2003). En esta
forma comisiva es de aplicacion el subtipo agravado del art. 552.1° del Codigo
Penal, consistente en verificar la agresion con armas u otro medio peligroso.
Se trata de una agravacion fundada en el mayor riesgo que para la integridad
fisica del acometido se origina cuando la agresion se ejecute con tales
instrumentos; y en ese riesgo esta el mayor desvalor de la accion sin
necesidad de que se causen resultados lesivos, ni haya propdsito directo de
lesionar mediante un uso eficaz del arma dirigido a tal fin. En el subtipo
agravado no se exige el delito de lesiones consumadas ni en grado imperfecto
de ejecucion. Basta el acometimiento verificado con armas ya sean éstas mas
0 menos eficazmente manejadas para lesionar o simplemente esgrimidas o
empunadas durante la agresion en condiciones de causar lesion al acometido,
porque esta inmediata posibilidad origina un riesgo para la integridad fisica del
acometido mayor que el que representa el acometimiento sin armas; y el riesgo
es lo que en este subtipo justifica el incremento de la pena. Por consiguiente
en el delito de atentado del art. 550 del Codigo Penal cuando el empleo del
arma o del instrumento peligroso excede de una exhibicion realizada como
medio comisivo en la modalidad tipica del atentado intimidatorio, y se empuna
0 esgrime peligrosamente en el atentado de acometimiento fisico, la agresion
que esto representa debe considerarse verificada con armas, en la medida que
origine riesgo fisico, y es de aplicacion entonces el subtipo agravado del art.
552.1° del Codigo Penal sin necesidad de exigir el concreto empleo eficaz del

arma por el sujeto con la directa intencioén de lesionar.

Las sentencias objeto de cita revisten interés por motivos diferentes.
Comenzando por la ultima, tal como ha sido redactado el articulo 552.1
vigente, la agravacion por uso de armas o medios peligrosos sélo resulta de
aplicacion en la modalidad de acometimiento, habida cuenta que el referido
subtipo no se proyecta indistintamente sobre las diferentes conductas
contempladas en el actual articulo 550, sino que se circunscribe al supuesto en
que la agresion se verifique con tales medios. Con la reforma, el prelegislador

pretende extender la aplicacion del subtipo a todos los supuestos de atentado
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-y no sélo a la variedad de acometimiento-, habida cuenta que en el primer
parrafo del articulo 551 se dice que se impondran las penas superiores en
grado a las respectivamente previstas en el articulo anterior, siempre que el
atentado se cometa a través de cualquier modalidad prevista en los

subapartados uno a cuatro.

Sin embargo, la especificacién de supuestos que se detallan en los
cardinales uno a cuatro resulta redundante. Una vez consignada la
agravacion, en el numero uno, consistente en el hecho de hacer uso de armas
u otros objetos peligrosos, es evidente que dentro de ese concepto quedan
incluidos el lanzamiento de objetos contundentes y liquidos inflamables o
corrosivos ( numero dos) o el acometimiento a la autoridad o sus agentes o a
los funcionarios publicos haciendo uso de un vehiculo a motor previsto en el
numero tres (La STS 12/6/2009 consideré medio peligroso el lanzamiento de
una piedra, mientras que la STS de 6/10/2010 y otras consideraron medio
peligroso el uso de un automovil). Por tanto, en la medida en que los nimeros

dos y tres resultan reiterativos se aconseja la supresion de los mismos.

Por el contrario el supuesto contemplado en el apartado cuatro merece
una valoracion positiva, pues al hacer mencién a “cualquier otra acciéon que
conlleve un peligro para la vida o que pudiera causar lesiones graves”, no se
esta pensando en el uso de instrumentos potencialmente lesivos, sino en
cualquier otra dindmica comisiva que suponga un grave peligro para la vida o
integridad fisica del sujeto pasivo, tales como la agresion multitudinaria, el

empleo de artes marciales, etcétera.

El articulo 554 presenta varias novedades. En primer lugar, el numero
dos sanciona con penas previstas para el atentado propio —y no en el grado
inferior, como establece el articulo 555 vigente- para “Quienes acometan,
empleen violencia o intimiden a las personas que acudan en auxilio de la
autoridad, sus agentes o funcionarios”. Redactado en esos términos, el

precepto incurre en algunas deficiencias. En primer lugar, la violencia e
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intimidacion se utiliza sin la debida referencia a la oposicién de resistencia por
parte del sujeto activo, como asi lo prevé el articulo 550. En segundo lugar, no
se indica que la intimidacién deba ser grave, matiz este que, sin embargo, si
figura en el ultimo articulo citado, asi como en el numero tres del articulo 554,

que a continuacioén se analiza.

Segun reza el indicado precepto “También se impondran las penas de
los articulos 550 y 551 a quienes acometan, empleen violencia o intimiden
gravemente a los bomberos 0 miembros del personal sanitario que estuvieran
interviniendo con ocasion de un siniestro, calamidad publica o situacion de
emergencia, con la finalidad de impedirles el ejercicio de sus funciones”. La
Exposiciéon de Motivos se hace eco de esta medida y, en tal sentido ofrece la
siguiente justificacion: “La disminucion de la pena minima con que se castigan
estos delitos; y la consideracion de que quien acude a auxilio de una autoridad,
agente o funcionario, asume en determinadas condiciones el desempefio de
funciones publicas o de gran relevancia social, debe recibir una proteccion

equivalente a la de aquéllos que intervienen con caracter oficial”.

Ninguna objecion cabe plantear a los principios de politica criminal que
expone el prelegislador; ahora bien, respecto del supuesto enunciado en el
articulo 554.3 no debe pasar inadvertido que el articulo 25.2 del vigente Cddigo
Penal considera funcionario publico a “Todo aquel que por disposicion
inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de la autoridad
competente participe del gjercicio de funciones publicas”. Siendo inconcuso el
caracter publico de la funcién desarrollada por los bomberos, personal sanitario
y equipos de socorro cuando intervienen con ocasion de un siniestro,
calamidad publica o situacién de emergencia, el problema que se suscita ataine
especialmente al personal sanitario, pues de la lectura del precepto bien podria
deducirse, a “contrario sensu” que fuera de los supuestos enunciados en el
mismo, el personal adscrito al Sistema Nacional de Salud no se integra dentro
de la categoria de los funcionarios publicos, a los efectos previstos en el

articulo 550. Tal eventualidad ha sido refutada por la doctrina jurisprudencial,
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como asi se pone de manifiesto en el fundamento juridico sexto de la STS de
2/11/2011 (Pte. Sr. Berdugo) y en la Consulta de la FGE 2/2008, de 25 de

noviembre.

Por ello, salvo que, como medida de politica criminal, para el personal
estatutario del los servicios publicos de salud se pretenda circunscribir,
exclusivamente, la aplicacion del delito de atentado al supuesto enunciado en
el articulo 554.3, seria adecuado que, conforme a la doctrina jurisprudencial
citada y con la finalidad de mantener la proteccién penal que actualmente se
brinda a aquéllos, la aplicacion del referido articulo 554.3 se establezca con
caracter residual, sin perjuicio de lo dispuesto del articulo 550 para los

funcionarios publicos en general.

Por ultimo, también se debe poner de manifiesto la despenalizacion de
la desobediencia de caracter leve, cuya sancion se residencia en sede
administrativa. Respecto de los delitos de desobediencia y resistencia ha de
destacarse la disminucion del suelo de la pena de prision fijada en el articulo
556 (la pena pasa a ser de tres meses a un afio) y el hecho de introducir la
pena de multa con caracter alternativo. Ademas, en concordancia con lo ya
dicho respecto del delito de atentado, también debe quedar constancia de la
reduccién del ambito de aplicacion del delito de resistencia, que queda
circunscrito a la mera resistencia pasiva sin violencia de ningun tipo y a los

supuestos de intimidacioén leve.

b. Desérdenes Publicos.
Siguiendo las consideraciones plasmadas en la Exposicion de Motivos,
la reforma de los denominados delitos contra el orden publico se sujeta a las

siguientes pautas.

a) Configuracién del delito de alteracion de orden publico en base a la

actuacion de un sujeto plural y a la realizacion de actos de violencia sobre
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personas o cosas, siendo suficiente, incluso, la incitacion a cometer los actos o

el reforzamiento de la decisién de llevarlos a cabo.

b) Tipificacibn de supuestos agravados en funcién de la mayor

peligrosidad o del especial reproche que la conducta merece.

c) Inclusion de los supuestos de incitacion y reforzamiento de la

disposicién a través de la difusion publica de mensajes o consignas.

d) Nueva configuracién de los delitos de alteracién grave de los
servicios de telecomunicacién o transporte, de modo que se sancionan
conductas individuales y de participacién plural, sin que en este ultimo caso

sea necesario el concierto previo.

e) Extension del contenido del articulo 561, con la finalidad de
incorporar la falsedad o simulacién de situaciones de peligro que provoquen la

intervencion de los servicios sanitarios o de emergencia.

El tipo basico se describe en el articulo 557.1, en cuya virtud se
sanciona a “Quienes actuando en grupo o individualmente pero amparados en
él alteren la paz publica ejecutando actos de violencia sobre las personas o las
cosas, 0 amenazando a otras con llevarlas a cabo’. La nueva redaccion
prescinde de dos aspectos incluidos el vigente articulo 557.1. En primer lugar,
basta con que concurra una pluralidad de personas en la realizacion de los
hechos, siendo indiferente que éstos se lleven a cabo por quienes actien en
grupo o individualmente, siempre que, en el segundo caso, obren bajo el

amparo del grupo al que se refiere el tipo.

Desaparece el elemento subjetivo del injusto, habida cuenta que la
nueva redaccion solo contempla la alteracion de la paz publica como una
consecuencia de la accion del sujeto o sujetos activos, pero sin que sea

necesario que los intervinientes actuen guiados por ese designio, a diferencia
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de lo establecido en el vigente articulo 557.1 En cuanto al resultado, basta con
gque se materialicen actos de violencia sobre las personas o cosas, 0 la
amenaza de realizar tales actos, sin necesidad que de ellos deriven lesiones 0
dafos. La inclusion de las amenazas confiere un excesivo alcance al tipo que,

al menos, deberia matizarse mediante la adicion del término “graves.”

La invasién de los edificios o instalaciones a que se refiere el vigente
articulo 557.1 pasa a ser regulada con otra redaccién, en el articulo 557 ter,
mientras que la obstaculizacién de vias publicas o0 accesos a las mismas,
creando un peligro para los que por ella circulen, deja de estar tipificada
expresamente, circunstancia ésta sobre la que la Exposicién de Motivos no
ofrece razoén alguna, sin que tampoco se atisbe cual puede ser el motivo que

da lugar a esta supresion.

El niumero dos castiga la incitacién a realizar estas conductas o el
simple refuerzo de la disposicion de los terceros a llevarlas a cabo. La inclusion
de estos comportamientos supone una alteracion del régimen general estatuido
en el Cddigo Penal, habida cuenta que la incitacion no acompafiada de la
ejecucion del hecho sodlo es punible, como modalidad de provocacion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 18.1 cuando se lleve a cabo por medio
de imprenta, radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante que
facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas. Mas llamativo
resulta lo que se denomina refuerzo de la disposicion a realizar el delito pues
esta modalidad no se encuentra regulada en los articulos 17 y 18 del Cédigo

Penal.

A la vista de lo expuesto, cabe colegir que las medidas proyectadas
conducen a una excesiva ampliacion del ambito de aplicacion del Derecho
penal en esta materia, habida cuenta que a través de la modalidad de la
provocacion a que se ha hecho mencién, o bien de la inducciéon a que se
refiere el articulo 28.b), queda garantizada la adecuada proteccion del bien

juridico, sin necesidad de forzar la sistematica establecida en la parte general.
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Pero, al margen de lo dicho, lo que carece de justificacion aparente es
el diferente tratamiento juridico de la incitacién o reforzamiento regulada en el
articulo 559, pues se llega al extremo de tratar con mayor benevolencia
comportamientos de gravedad superior. Segun establece el articulo ultimo
citado, “La distribuciéon o difusion publica, a través de cualquier medio, de
mensajes o consignas que inciten a la comision de alguno de los delitos de
alteracion del orden publico del articulo 557 bis del Codigo Penal, o que sirvan
para reforzar la decision de llevarlos a cabo sera castigado con una pena de

multa de tres a doce meses o prision de tres meses a un afio”.

El supuesto enunciado no se refiere a la comision de cualquier delito de
alteracién del orden publico, sino a los supuestos agravados descritos en el
articulo 557 bis. Ademas, la incitacion o reforzamiento de la decisidon de
llevarlos a cabo requiere que el sujeto activo se sirva de medios cualificados,
gue obviamente favorecen un mayor grado de difusion. Teniendo en cuenta los
anteriores parametros, es evidente que la conducta descrita en el articulo 559
es mas grave que la contemplada en el articulo 557.2, pues como queda dicho
la incitacion o reforzamiento de la voluntad de terceros se proyecta sobre una
alteracion del orden publico agravada por la utilizacion de medios
potencialmente peligrosos o por el especial desvalor de las circunstancias
concurrentes. En conclusion, unos hechos de mayor entidad son objeto de una

punicion menos severa, lo que de por si ya constituye un contrasentido.

El articulo 557 bis establece una penalidad superior para los supuestos
agravados que se detallan en los ordinales primero a quinto. Sobre este
particular, cumple decir que todos los casos incluidos justifican un reproche

penal de mayor entidad, por lo cual no se formulan objeciones de fondo.
El articulo 557 ter castiga a “Los que actuando en grupo invadan u

ocupen, contra la voluntad de su titular, el domicilio de una persona juridica

publica o privada, un despacho, oficina, establecimiento o local, aunque se
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encuentre abierto al publico, y causen con ello una perturbacion relevante de
su actividad normal”. Como ya hemos puesto de relieve, el tipo descrito
reproduce en parte una de las modalidades consignadas en el vigente articulo
557.1. EIl prelegislador ha optado por sancionar de manera auténoma la
modalidad de acceso a edificios, sin incluir las instalaciones a que se refiere el
vigente articulo 557.1. Para que el delito se produzca, es necesario que el
acceso a los lugares que cita el precepto se lleve a cabo contra la voluntad de
su titular. De cara a despejar dudas interpretativas, seria preferible sustituir la

palabra “contra” por el vocablo “sin”.

También resulta preciso que a consecuencia de la invasidon o acceso
inconsentido se cause una perturbacion relevante a la actividad normal,
resultado que es parificable a la alteracion de la paz publica mencionada en el
articulo 557.1. Llama la atencion que el precepto solamente haga referencia a
la actuacion grupal y omita la actuacién individual amparada en el grupo, pues
ello implica una quiebra de la sistematica seguida en la redaccién del articulo
557.1.

El numero dos del articulo prevé una penalidad agravada, que sera de
aplicacion cuando concurran los supuestos 1°,3°,4° o 5° del articulo 557 bis. No
se tiene en cuenta, a estos efectos, el ordinal segundo del precepto indicado,
que es, precisamente, el que mayor peligro potencial encierra (el acto de
violencia que resulte potencialmente peligroso para la vida de las personas o
pueda causara lesiones graves, incluidos los supuestos de lanzamientos de
objetos contundentes, liquidos inflamables, el incendio o la utilizacion de

explosivos).

El articulo 559 del Cédigo Penal ya ha sido analizado en un apartado
anterior. Respecto de su contenido unicamente se sugiere reflexionar sobre la
conveniencia de criminalizar los denominados actos de reforzamiento de la

decision previamente adoptada por terceros.
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El articulo 560 bis sanciona a “Quienes actuando individualmente o
mediante la accion concurrente de otros interrumpan el funcionamiento de los
servicios de telecomunicacion o de los medios de transporte publico y alteren

con ello de forma grave la prestacion normal del servicio”.

El numero uno del vigente articulo 560 sanciona de causacion de dafos
que interrumpan, obstaculicen destruyan lineas o instalaciones de
telecomunicaciones o la correspondencia postal. Por ello, la aplicacion del
articulo 560 bis quedara reservada para aquellos casos en que la interrupcion
de los servicios de telecomunicaciones se lleve a cabo sin causar
desperfectos, al igual que cuando tal accidon se proyecte sobre los medios de
transporte publico y, en ambos casos, se produzca una alteracion grave de la

prestacién normal del servicio.

El articulo 561 ve modificada sustancialmente la redaccién. Dicho
precepto castiga a “Quien falsamente simule una situacion de peligro para la
comunidad o la produccion de un siniestro a consecuencia del cual es
necesario prestar auxilio a otro, y con ello provoque la movilizacion de los
servicios de policia, asistencia o salvamento”. Como se observa, mientras el
vigente articulo sanciona el anuncio mendaz de explosivos u otros productos
nocivos para la salud, sin mayores connotaciones, el proyectado articulo
castiga la simulacién de una situacion de peligro comunitario o la concurrencia
de un siniestro que demande la prestacion de un servicio de los que
expresamente se citan. Respecto de este articulo se sugieren dos
modificaciones. Suprimir el adverbio “falsamente”, habida cuenta que el
término “simular’ implica que la situacidbn que se anuncia es fingida y, en
segundo lugar suprimir la palabra “siniestro” por el vocablo “hecho” que

confiere una mayor amplitud al precepto.
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c. Delitos de terrorismo:
La modificacion operada en el articulo 572.2 tiene por objeto dar cabida
a la PPR, de manera que la causacion de la muerte de una persona se

castigara con la pena indicada, en vez de prision de veinte a treinta afios

17. DELITOS CONTRA LA COMUNIDAD INTERNACIONAL.

a. Delitos contra el Derecho de gentes.

La modificacion del articulo 605.1 tiene por objeto sustituir la pena
vigente por la de PPR, de manera que dicha pena sera aplicable al autor de la
muerte de un jefe de Estado extranjero, o a otra persona internacionalmente
protegida por un tratado que se halle en Espana. El delito enunciado en el
articulo objeto de cita es de naturaleza pluriofensiva, pues junto a la proteccion
de la vida humana también se protege, especialmente, la representacién que
los sujetos pasivos ostentan respecto de un Estado extranjero. No obstante, si
bien es adecuado mantener una penalidad elevada para este tipo de supuestos
e, incluso, equiparar la punicion de la muerte de un Jefe de Estado extranjero a
la establecida para el regicidio, se antoja excesivo sancionar con PPR la
muerte de las personas internacionalmente protegidas por un tratado (por
ejemplo, diplomaticos, miembros de su familia y representantes consulares)

por lo cual, se aconseja mantener las penas vigentes para estos casos.

b. Delitos de genocidio y lesa humanidad.

La modificacion operada en los articulos 607 y 607 bis pretende dar
cabida a la PPR en determinados supuestos. Concretamente, la causacion de
muerte y la realizacién de las agresiones sexuales y los resultados lesivos
previstos en los ordinales primer y segundo del articulo 607respectivamente,
pasan a ser sancionados con dicha pena. Aunque en la actualidad ambas
infracciones se castigan con la misma pena —prisidon de quince a veinte anos-
seria mas proporcionado reservar la PPR exclusivamente para el caso del

homicidio cometido con el propdsito de destruir total o parcialmente un grupo
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nacional, étnico, racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus

integrantes.

VL.
OTRAS DISPOSICIONES

l. Disposiciones Adicionales.

El contenido de la Disposicién adicional primera es consecuencia
directa de la modificacién operada en el articulo 25. Los términos “incapaz’ e
‘incapaces” se sustituyen por “persona o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion”, mientras que la palabra “minusvalia” debe

entenderse sustituida por “discapacidad”.

La Disposicion Adicional Segunda establece el procedimiento para la
autorizacion judicial de la esterilizacién de personas que no puedan prestar en
modo alguno el consentimiento al que se refiere el parrafo 1 del articulo 156

del Codigo Penal.

En la regulacion vigente, la autorizacidon solo podra concederse
respecto de persona incapacitada que adolezca de grave deficiencia psiquica,
disponiéndose que la decisién debera adoptarse bien en el procedimiento de
incapacitacion, bien en un expediente de jurisdiccion civil, tramitado con
posterioridad al mismo, a peticién del representante legal del incapaz, oido el
dictamen de dos especialistas, el Ministerio fiscal y previa exploracién del
menor, indicandose que la decision se adoptara tomando como criterio rector el

del mayor interés del incapaz.

Con la reforma sera necesaria autorizacion para la esterilizacion de
persona que no pueda prestar en modo alguno el consentimiento valido, libre,
consciente y expresamente emitido al que se refiere el parrafo primero del
articulo 156 CP. La mencion de la Disposicion Adicional Segunda al

procedimiento de modificacion de la capacidad, apunta a la necesidad de que
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esa persona carente absolutamente de aptitud para consentir sea declarada

incapaz.

La novedad no esta tanto de procedimiento, pues en la regulacion
actual y en la del anteproyecto son procedimientos similares, sino en los
criterios rectores de la autorizacion de la esterilizacién. Mientras que en texto
vigente el criterio es “el mayor interés del incapaz’, en la reforma se indica que
han de tratarse de “supuestos excepcionales en los que se produzca un grave
conflicto de bienes juridicos protegidos, a fin de salvar el prevalente”,
introduciéndose de este modo un sistema mucho mas restrictivo, que
previsiblemente va a cerrar buena parte de las posibilidades de esterilizacion
que se ofrecen ahora. Estimandose mas adecuados los criterios actuales, que
buscan la proteccion del mayor interés del incapaz partiendo del
reconocimiento de su derecho a la sexualidad y la realidad de la misma en las

personas incapaces.

Il. Disposiciones Transitorias.

La Disposicion transitoria Primera y Segunda y Tercera son trasunto de
las Disposiciones Transitorias de la misma numeracion contenidas en la Ley
Organica 5/2010 de 22 de junio, en cuya virtud se llevd a cabo la ultima
reforma de Cdédigo Penal, salvo la supresion de la audiencia al reo de cara a la

determinacion de la ley penal mas favorable en el tiempo

Como refleja la STS de fecha 19/7/2012 (Pte Sr. Soriano) el Tribunal
Supremo no se ha decantado definitivamente por una linea interpretativa
uniforme sobre el contendido y alcance del segundo parrafo del nUmero uno de
la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley Organica 5/2010, y sobre la
posibilidad de excepcionar su aplicacién literal en algunos supuestos. No
obstante el comentario efectuado, no se formulan reparos a la regulacion
proyectada, salvo en lo relativo a la omisién de la audiencia al reo que, sin
embargo, si estad prevista en el numero tres de la Disposiciébn Transitoria

Primera de la citada Ley Organica.
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Tal omision es de singular relevancia, habida cuenta que como asi lo
reconoce la STS de fecha 16/11/1999 (Pte Sr. Conde-Pumpido), “...) La
intervencion de la persona condenada en el proceso de decision sobre la
normativa penal mas favorable no constituye solo una intervencion formal, ya
que el hecho de prescindir de aquella implica una situacion de indefension en
la medida en que no ha podido efectuar alegacién alguna sobre el contenido
de lo resuelto. Por tanto, deberia contemplarse expresamente la concesion al
reo de un tramite de audiencia, con caracter previo a dilucidar cual es la ley

penal mas favorable (...)".

La Disposicion Transitoria Cuarta versa sobre la instruccion y
enjuiciamiento de los delitos leves, segun reza la rubrica con que la encabeza.
En el dltimo parrafo de la Exposicion de Motivos se explicita la razén de ser de
esta Disposicion, hasta en tanto no se reforme la vigente Lecrim. Segun se
indica “(...) los delitos leves que sustituyen a las faltas penales de mas
frecuente comision, seguirdan sustanciandose conforme al procedimiento
previsto para el juicio de faltas en el Libro VI de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, manteniendo los Juzgados de Instruccion competencia para el

conocimiento y fallo de estos delitos (...)".

Conforme al postulado transcrito, el primer parrafo de la citada
Disposicion establece que “Mientras no entre en vigor la nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal, los delitos leves cometidos tras la entrada en vigor de
la presente Ley y tipificados en los articulos 147.2, 147.3, 171.1, 172.3, 234.2,
249, 263, 274.2 parrafo 2° y 270.1 parrafo segundo tendran la consideracion de
faltas penales a los efectos de aplicacion de la vigente Ley de Enjuiciamiento

Criminal’.
El Anteproyecto mantiene una sistematica extravagante. Como se

indica en la Exposicion de Motivos, el prelegislador reserva la consideracién de

falta, a efectos procesales, a los delitos leves de frecuente comision; ello
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implica que el resto de delitos leves detallados en la relacién compendiada en
las paginas 14 y 15 de la MAIN no se sustanciaran mediante la regulacion
prevista para las faltas, sino de acuerdo con lo establecido por la norma
procesal para los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a
nueve afnos o con penas de distinta naturaleza cualquiera que sea su cuantia o
duracién, es decir, bajo los auspicios del procedimiento abreviado regulado en
los articulos 757 y siguientes de la Lecrim, o en su caso, conforme al
procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos a que se

refieren los articulos 795 y siguientes.

Tal medida supone conferir un tratamiento procesal heterogéneo a
infracciones de igual naturaleza sustantiva. Ello comporta una alteracion de los
postulados seguidos por la normativa procesal vigente, pues el Unico criterio
que ha guiado al prelegislador para establecer tal diferenciacion es la frecuente
comision de las infracciones que se detallan en el parrafo primero. El
mantenimiento de ese criterio daria lugar a situaciones verdaderamente
paraddjicas, ya que el Juez de Instruccidén enjuiciaria delitos leves cuya pena
podria alcanzar seis meses de prision, sesenta dias de trabajos en beneficio de
la comunidad o seis meses de multa, mientras que, por ejemplo, el delito leve
previsto en el articulo 254 (apropiacion indebida residual), sancionado con
pena de uno a dos meses de multa, debera sustanciarse conforme a las pautas
establecidas para el procedimiento abreviado o, en su caso, para el

procedimiento rapido para el enjuiciamiento de determinados delitos.

Tal situacion carece de justificacién; de hecho, la Exposicion no refleja
las razones que justifican tal medida. Por ello, en este informe se propugna
mantener un régimen procesal uniforme para las infracciones de naturaleza
leve, de manera que todas ellas sean sustanciadas, hasta en tanto entre en
vigor la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, por los tramites previstos para el

juicio de faltas.
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Las objeciones formuladas respecto del mandato establecido en el
parrafo primero son extrapolables al parrafo segundo, en tanto que la
competencia que actualmente se atribuye a los Juzgados de Paz, de
Instruccion y de Violencia sobre la Mujer, conforme a lo previsto en los
numeros un y cinco del articulo 14 de la Lecrim, solamente se mantiene para
los delitos leves recogidos en el parrafo primero. Ello implica que el resto de
delitos veniales seran conocidos, segun dispone el articulo 14.3 de la Lecrim,
por el Juez de lo Penal. Nuevamente, debe ponerse de relieve la insdlita
situacion a que aboca el mandato recogido en el parrafo segundo, pues el
organo judicial ultimo citado seria competente para enjuiciar el delito leve
previsto en el articulo 254, mientras que otras infracciones cuya pena es
notablemente superior, tanto cuantitativa como cualitativamente, serian

enjuiciadas por el Juez de Instruccion.

item mas, el delito leve de amenazas previsto en el articulo 171.7, cuya
pena es de uno a tres meses de multa, seria enjuiciado por el Juez de Paz
quien, por tanto, queda habilitado para enjuiciar infracciones sancionadas con
penas de mayor gravedad cuantitativa que algunas de las que competeria

conocer al Juez de lo Penal.

El ultimo parrafo del precepto establece que “Del mismo modo, la
instruccion y el enjuiciamiento de dichos delitos se sustanciaran conforme a lo
previsto para el juicio de faltas en el Libro VI de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Criminal, cuyos preceptos se adoptaran a la presente reforma
en todo aquello que sea necesario”. La primera parte del mandato no es mas
gue una reiteracion de lo establecido en los parrafos anteriores. Sin embargo,
el ultimo inciso no resulta de facil comprension, habida cuenta que la
adaptacion de los preceptos de la Lecrim a la reforma propiciada por el
Anteproyecto solo puede tener lugar mediante la oportuna modificacién de la

citada Ley.
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La Disposicion Transitoria Quinta tiene por objeto determinar el régimen
juridico aplicable a los juicios de faltas en tramitacién, una vez entre en vigor la
proyectada reforma. En el numero primero se establece que si las faltas en
tramitacion fueran susceptibles de ser tipificadas como delitos leves,
continuaran sustanciandose por el procedimiento previsto para las faltas. Tal
medida no merece reparos, pero corrobora las consideraciones anteriormente

formuladas en pos de un régimen juridico unitario para todos los delitos leves.

En el numero dos se establece un régimen juridico singular para los
procesos iniciados por falta, que tras la entrada en vigor de la proyectada
reforma queden despenalizados o sujetos al requisito de denuncia previa.
Dicho régimen es exactamente el mismo que el que en su dia, estatuyd la
Disposicion Transitoria Segunda de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de

actualizacién de Cadigo Penal.

La Disposicion Transitoria Sexta prevé la aplicacion de lo establecido en
el articulo 367.1 ter de la Lecrim, para la destruccién de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas que se encuentren bajo custodia de
las autoridades administrativas a la entrada en vigor de la reforma. Dicho
precepto es objeto de modificacién por numero primero de la Disposicion Final
Primera que, en concreto afecta al segundo inciso del citado articulo, el cual
pasa a ser regulado en un parrafo separado con el siguiente tenor: “Cuando se
trate de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, la
autoridad administrativa bajo cuya custodia se encuentre, una vez realizados
los informes analiticos pertinentes, asegurada la conservacion de las muestras
minimas e imprescindibles que, conforme a criterios cientificos, resulten
necesarias para garantizar ulteriores comprobaciones o investigaciones, y
previa comunicacion al Juez Instructor, procedera a su inmediata destruccion
si, transcurrido el plazo de un mes desde que se efectué aquélla, la autoridad
judicial no hubiera ordenado mediante resolucion motivada la conservacion
integra de dichas sustancias. En todo caso, lo conservado se custodiara

siempre a disposicion del rgano judicial competente”.
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El principal cambio que se introduce atafie a la autoridad
administrativa, quien podra acordar “motu propio” la destruccién de las
sustancias incautadas conforme a los siguientes requisitos:

a) Que asegure la conservacion de las muestras imprescindibles para
ulteriores investigaciones y comprobaciones.

b) Que la destruccion inmediata sea comunicada previamente a la
Autoridad judicial.

c) Que el Juez Instructor no haya ordenado, motivadamente, la

conservacion integra de tales sustancias.

El régimen juridico al que se ha hecho mencién es diferente del previsto
en el Acuerdo Marco de colaboracién entre el Consejo General del Poder
Judicial, la Fiscalia General del Estado, el Ministerio de Justicia, el Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas, el Ministerio del Interior la Agencia
Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios por el que se establece el
Protocolo a seguir en la aprehension, analisis, custodia y destruccion de
drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas, de 3/10/2012, en
cuyo apartado cinco se fijan las pautas a seguir de cara a la destruccion de las
sustancias referidas, entre las cuales figura la expresa autorizacion judicial,
tanto para la destruccion del alijo, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las
partes, como para la eliminacion de las muestras o parte alicuota conservada,
una vez haya finalizado el procedimiento. Por ello, se recomienda adecuar el
texto del articulo 367. 1 ter de la Lecrim al marco de actuacion previsto en el

citado convenio.

La Disposicion Transitoria Séptima concierne al procedimiento para
acordar el comiso sin condena penal (articulo 127 ter), hasta en tanto entre en
vigor la nueva Lecrim. La competencia se atribuye al Juez o Tribunal de
enjuiciamiento, mientras que el procedimiento contradictorio que se prevé para

la eventual adopcién del comiso es el juicio verbal regulado en la LEC, sin
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perjuicio de la aplicacién, cuando proceda, del Titulo V del Libro Il de la Ley

ultima citada, en lo que proceda.

Ill. Disposicién Derogatoria Unica
Expresamente se derogan los articulos 89, 295, 299, 552, 555 y 607.2,
ameén del Libro Il relativo a las faltas, y cuantas disposiciones se opongan a la

reforma

IV. Disposiciones Finales.

El ordinal segundo de la citada Disposicién Final Primera incorpora un
nuevo parrafo al articulo 990 de la Lecrim, especialmente previsto para los
delitos contra la Hacienda Publica, contrabando y contra la Seguridad Social. A
tal fin, los 6rganos de recaudacion de la Administracién Tributaria o de la
Seguridad Social tendran competencia para investigar, bajo la supervision de
la autoridad judicial, el patrimonio que pueda resultar afecto al pago de las
responsabilidades civiles derivadas del delito, ejercer las facultades previstas
en la legislacion tributaria o de Seguridad Social, remitir informes sobre la
situacién patrimonial, asi como poner en conocimiento del Juez o Tribunal las
modificaciones de las circunstancias que puedan llegar a tener conocimiento y
que sean relevantes para que el Juez o Tribunal resuelva sobre la ejecucion de

la pena, su suspension o la revocacion de la misma.

El anadido que se proyecta incluir en el articulo referido se halla
estrechamente vinculado con lo dispuesto en la Disposicion Adicional
decimonovena de la Ley General Tributaria, segun redaccion dada por la Ley
7/2012 de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones en prevenciéon y lucha contra el fraude. No
obstante, la citada Disposicién Adicional se refiere al delito contra la Hacienda

Publica, mas no a los delitos de contrabando y contra la Seguridad Social.
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Asimismo, la reiterada Disposicion Adicional vincula la investigacién al
patrimonio que pudiera resultar afecto al pago de cuantias pecuniarias
asociadas al delito, y no solamente al pago de las responsabilidades civiles.

Las discordancias detectadas deberian ser subsanadas.

Finalmente, se sugiere una redacciéon mas precisa del ultimo inciso,
para que quede perfectamente clara que las “modificaciones de las
circunstancias de que puedan tener conocimiento” se refieren exclusivamente
al patrimonio afecto al pago de las responsabilidades derivadas de la comision
del delito.

La Disposicion Final Segunda afecta a la Ley Organica 5/1995 de 22 de
mayo, del Tribunal Juridico, en cuya virtud se elimina del ambito de dicha
norma el supuesto regulado en la letra €) de los nimeros y no y dos del
articulo primero, de manera que el delito de incendio forestal queda excluido
del ambito del enjuiciamiento del Tribunal del Jurado. Tal medida es plausible
dada las complejidad probatoria que, en ocasiones, presenta esta clase de

delitos.

La Disposicion final tercera prevé la entrada en vigor de la reforma a los
seis meses de su completa publicacién en el Boletin Oficial del Estado. A modo
de comentario final, respecto de este apartado del informe, se apunta la
conveniencia de mantener un régimen uniforme de mayusculas y minusculas

respecto de las Disposiciones Adicionales, Transitorias y Finales.

Vil
CONCLUSIONES

PRIMERA.- En el primer parrafo de la Exposicion de Motivos se recoge

que la principal finalidad de la reforma consiste en dotar a la Administracién de

justicia de un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles y
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que, ademas, sean percibidas por la sociedad como justas. Este Consejo no

comparte, en modo alguno, tal argumento.

La funcién primordial de los Jueces y Magistrados consiste en la
interpretacion y aplicacion de la Ley al caso concreto. Por ello, dificiimente
cabe poner reparos a la previsibilidad de las resoluciones judiciales, ya que
aquellos son ajenos a la creacion normativa. Tampoco procede dejar entrever
que las resoluciones judiciales son consideradas injustas por la ciudadania,
habida cuenta que la sociedad espafiola ha alcanzado un grado de madurez y
discernimiento tal, que le habilita para comprender perfectamente cual es el
cometido judicial por excelencia, y que es al poder legislativo a quien

corresponde modificar la normativa penal.

Por tanto, si el prelegislador considera conveniente, por razones de
politica criminal, introducir la Prision Permanente Revisable en el catalogo de
penas privativas de libertad, reformar el actual sistema de medidas de
seguridad y modificar el régimen juridico establecido para la continuidad
delictiva, deberia limitarse a dejar constancia de las razones de oportunidad
gue le han llevado a proyectar tales medidas, sin ampararse en el pretexto de
mejora del funcionamiento e imagen de la Administracion de justicia, institucion
esta que, por otra parte, precisa de otro tipo de reformas que, sin menoscabo
de los derechos de los ciudadanos, agilicen la sobrecarga que gravita sobre

numerosos 6érganos judiciales.

SEGUNDA.- El texto de la Exposicion de Motivos presenta ciertas
imprecisiones. En primer lugar, no existe en el vigente Cddigo Penal un elenco
de delitos que, con sustantividad propia, se denominen “delitos contra la
propiedad”, habida cuenta que el Titulo Xlll del Libro Il viene referido a los
delitos patrimoniales y contra el orden socioeconémico. Precisamente, dentro
de ese Titulo se incardinan figuras tales como la estafa, amén de los delitos
contra la propiedad industrial y de insolvencia punible. Por otra parte, la

referencia a una revision técnica de delito de desobediencia no se ve reflejada
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en el texto articulado, ya que la Unica modificacion operada sobre esa materia
se proyecta sobre la falta regulada en el articulo 634 del vigente Cddigo Penal,
que es objeto de despenalizacion, y la rebaja punitiva que afecta a los delitos
de resistencia y desobediencia regulados en el articulo 556. También, desde el
punto de vista técnico, en materia de medidas de seguridad no coinciden las

rubricas de las Secciones con el contenido.

TERCERA.- Una de las principales novedades contenidas en el

Anteproyecto es la introduccion de la Prisidn Permanente Revisable.

Aunque existen opciones politico-criminales que garantizan con similar
eficacia la seguridad de los bienes juridicos sin llegar a la condena a
perpetuidad, este informe debe cefirse a los aspectos técnicos vy
constitucionales del Anteproyecto. A este respecto debe sefalarse que los
principios constitucionales de reeducacion y reinsercion social no fuerzan a la
puesta en libertad de los condenados en cuanto se les considera
resocializados, ni tampoco su permanencia en prision mas alla del tiempo de la
condena y del que sefialan las normas sobre cumplimiento de las penas de
quienes no lo estan. Estos efectos serian incompatibles con el principio de
legalidad de las penas y con los distintos fines de las mismas. Las penas se
cumplen, por tanto, con independencia de la efectiva reeducacién o no de los
condenados, aunque la legislacién penitenciaria prevé los correspondientes
mecanismos de reinsercion social paulatina aplicables tan solo a aquellos
sobre quienes recae un prondstico favorable de reinsercién social. Lo Unico
que, segun reiterada jurisprudencia constitucional, exige el articulo 25.2 de la
Constitucion es, por tanto, que las penas privativas de libertad estén orientadas

hacia la reeducacion y reinsercion social de los condenados.

Este deber constitucional vinculante para la Administracion penitenciaria
se ha desarrollado en la legislacion penitenciaria a través de diversos
instrumentos: el tratamiento penitenciario, el régimen penitenciario con la

consiguiente posibilidad de progresién en grado, incluyendo el acceso al tercer

273



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

grado penitenciario (régimen abierto) y a la libertad condicional, y los permisos
de salida, ademas de la suspensién de la ejecucién de la pena (articulos 80 y
siguientes concordantes del Cédigo penal) y la sustitucion de las penas
privativas de libertad (articulos 88 vy siguientes), fundamentalmente. El
Anteproyecto no excluye de estas medidas tendentes a la reinsercion social a
los condenados a prisidon permanente revisable, sino que, al contrario, preveé su
sumisién al tratamiento penitenciario individualizado, el posible acceso a
permisos de salida (articulo 36.3, ultimo parrafo), al tercer grado penitenciario
(articulos 36.3 y 78 bis) y a la suspensién de la ejecucion de la pena y la
libertad condicional (articulo 92). En consecuencia, la pena de prisién
permanente revisable prevista en el Anteproyecto no ignora el mandato
constitucional de que las penas privativas de libertad tienen que estar

orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social de los condenados.

CUARTA.- La PPR no se incluye en el catalogo de penas del articulo
33 vigente (dando, asi, a entender que se trata de una simple pena grave de
prision superior a cinco afos), ni tampoco describe su contenido en el articulo
35, cuando define la pena de prisidn, pese a que ésta se define como la
privacion de libertad que dura entre tres meses y 20 afios, salvo los supuestos
legalmente previstos en los que puede extenderse a 30 afios. En
consecuencia, si el Anteproyecto fuera aprobado en su actual redaccion, en
ninguna parte del Cédigo penal estaria definida esta nueva pena, debiendo
suponerse, entonces, que se trata de una pena de prision perpetua, aunque ni

siquiera se utiliza este “nomen iuris”, sino el de prision “permanente”.

En lugar de definir esta pena como pena de prisidbn de duracién
perpetua sometida a revisién obligatoria, el Anteproyecto se limita a regular los
aspectos de la PPR antes indicados. Esta técnica legislativa evita definir la
citada pena como lo que es, es decir una prisién a perpetuidad sometida a
revision obligatoria, y permite presentarla como una simple pena de prision
sometida a condiciones especialmente duras para acceder a la suspension de

la ejecucion de la pena y a la libertad condicional, al tercer grado penitenciario
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(régimen abierto) y a los permisos de salida. Esta técnica legislativa no es
admisible en la legislacion penal, que esta sometida al principio de seguridad
juridica, es decir, de sometimiento a la mayor taxatividad posible para evitar,
precisamente, ambitos de incertidumbre, inconcrecién y, en suma, de
inseguridad juridica (articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion), ya que, segun
aquilatada doctrina constitucional, la garantia material derivada del articulo
25.1 lleva consigo la exigencia de que la norma punitiva permita predecir con
suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccién y el tipo y

grado de sancion del que puede hacerse merecedor quien la cometa.

Por todo lo expuesto, ante las deficiencias detectadas en la regulacion
de una figura de capital importancia, este Consejo considera conveniente
adecuar la regulacién de la PPR al principio de legalidad establecido en el
articulo 25.1 de la Constitucion y a la consecuente garantia de previsibilidad de
las sanciones insita en dicho mandato, de manera que quede nitidamente
reflejado el contenido esencial de la pena objeto de cita, mas alla de los

beneficios penales y penitenciarios a que el penado pueda ser acreedor.

QUINTA.- En los articulos 36.3 y 78 bis 3 se recogen las singularidades
de la PPR para el delito de naturaleza terrorista, las cuales afectan al disfrute
de permisos de salida, progresion al tercer grado y la concesion de la

suspension de la ejecucion del resto de la pena.

La diferenciacion cualitativa que contempla el vigente Cédigo Penal es
discutible, principalmente si se tiene en cuenta que la progresion al tercer
grado no es mas que la consecuencia de la favorable evolucion del tratamiento
penitenciario. Ahora bien, si ademas se establece un tiempo de prisién efectiva
superior para una modalidad delictiva sancionada con la misma pena que las
restantes, lo que presupone que su gravedad es equiparable, la diferenciacion
establecida por el Anteproyecto denota que el principal propésito de la medida
no es otro que el de endurecer el régimen de cumplimiento, teniendo en
cuenta, exclusivamente, la tipologia del delito. Por ello, deberia reflexionarse

sobre la conveniencia de establecer un régimen diferenciado sobre la base
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exclusiva de la singularidad del delito cometido, pues no cabe olvidar que el
régimen juridico establecido en el articulo 36.3 y 78 bis es aplicable,

unicamente, a los comportamientos castigados con PPR.

SEXTA.- La relacion entre suspension de la ejecucion de la pena de
prisibn permanente revisable y libertad condicional no queda suficientemente
clara en la regulacién de los numeros 3 y 4 del articulo 92 del Anteproyecto,
gue rompen con la sistematica de estas instituciones legales en el resto de los
casos e introducen elementos de inseguridad juridica. En efecto, el articulo
92.3 se refiere a la suspension de la ejecucion de esta pena, sin aludir al
simultaneo acceso a la libertad condicional, en caso de concesion de tal
suspensién, en tanto que el articulo 92.4 regula autbnomamente, es decir, sin
referencia a la suspension de la ejecucion de la pena, el acceso a la libertad
condicional de estos reclusos. Por el contrario, el articulo 90 del Anteproyecto,
gue es aplicable a los demas supuestos de suspension de la ejecucion de las
penas de prision, se refiere a la concesidon o denegacién conjunta de la
suspension de la ejecucion del resto de la pena y libertad condicional. Una
elemental coherencia sistematica exigiria que también el articulo 92 se refiriera
a ambas instituciones legales conjuntamente, para evitar problemas
interpretativos muy complejos en el ambito de la prisidn permanente revisable,
que dificultardan notablemente la labor jurisdiccional y generan inseguridad

juridica.

Razones similares abogan por mejorar técnicamente la redaccion del
articulo 92.4, cuando se refiere a que, una vez extinguida la parte de la
condena prevista legalmente, el Tribunal “debera verificar, al menos, cada dos
afos, sobre el cumplimiento del resto de los requisitos de la libertad
condicional”. Dado que los articulos 78 bis 2) y 92.1 a) exigen el cumplimiento
efectivo de 25 o 30 afios, segun los caso, parece correcto que el articulo 92.4
se refiera a que la “verificacion” o revision de la condena de prision permanente
revisable tendra lugar “al cumplirse dichos plazos legales y, al menos, cada

dos anos a partir de entonces”.
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SEPTIMA.- El articulo 36.4 reputa leve la multa inferior a dos meses.
Redactado en esos términos, la pena de dos meses de multa quedaria en una
suerte de limbo juridico, ya que al no superar los dos meses no seria
incardinable en el articulo 33.3 i), como pena menos grave, sin que tampoco
pueda ser reputada leve al exceder del umbral fijado por el prelegislador. Por
ello, se sugiere conferir al articulo 33.4 f la siguiente redaccion: “La multa no

superior a dos meses”.

Respecto de los trabajos en beneficio de la comunidad se estima
necesario salvar la discordancia detectada entre el vigente articulo 33.3 k), que
reputa menos grave dicha pena cuando su extensién es de 31 a 180 dias, y el
articulo 40.4, el cual prevé que la duracion de la pena citada sera de 31 dias a
un ano. Dado que el articulo 33.2 no contempla, bajo ninguna circunstancia, la
modalidad grave de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, se
sugiere modificar la redaccién del articulo 33.3 k), al objeto de ampliar a un ano

el techo de la referida pena.

OCTAVA.- El numero tres del articulo 77 articula una regla especial
para la determinacion de la pena aplicable en casos de concurso medial, la
cual debera ser “superior a la que habria correspondido, en el caso concreto,
por la infraccion mas grave, y no podra exceder de la suma de las penas
concreta que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los
delitos. Dentro de estos limites, el Juez o Tribunal individualizara la pena

conforme a los criterios expresados en el articulo 66”.

La alusion a “una pena superior”, no significa que el Juez este obligado
a imponer una pena superior en grado o en la mitad superior de la
correspondiente a la infraccion mas grave, pues la interpretacion que se antoja
mas plausible, teniendo en cuenta la literalidad del precepto, es la siguiente:
tras la individualizacion de la pena correspondiente a la infraccion mas grave,

ésta debera elevarse, siquiera sea en su minima expresion, sin quebrantar las
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reglas penologicas plasmadas en el articulo 66, ni superar la suma de las

penas aplicables a cada delito.

Formulada en esos términos, la novedad que se pretende estatuir no
acarrea necesariamente una mayor penalidad para el concurso medial, pues
puede llegar a ser sancionado con una penalidad inferior que la prevista para el
concurso ideal. Estas consideraciones abogan a favor de reflexionar sobre la
bondad de la medida planteada por el prelegislador, sobre todo si se tiene en
cuenta que, histoéricamente, nuestro Derecho penal ha tratado de manera
uniforme los supuestos de concurso ideal y medial. Por ello, si lo que
realmente se quiere es endurecer el régimen juridico del concurso medial se
estima necesario estatuir, para este supuesto, la imposicion de la pena
superior en grado, con el limite de la suma de las penas correspondiente a

cada una de las infracciones.

NOVENA.- Segun se indica en la Exposicion de Motivos, una de las
finalidades perseguidas mediante la reforma del articulo 74.1 es la de
garantizar que la pluralidad de acciones delictivas, que es insita al delito
continuado, conlleve una efectiva agravacion de la pena. Sin embargo, la regla
penoldgica que se recoge en el texto articulado, a saber: “(...) Sera castigado
como autor de un delito continuado con una pena superior a la pena minima
que habria sido impuesta en el caso concreto para la infraccion mas grave y
que no exceda de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar
Si se penaran separadamente las infracciones. Si se tratase de infracciones
contra el patrimonio se impondra la pena teniendo en cuenta el perjuicio” no
implica necesariamente un incremento del reproche penal previsto
actualmente, sino que posibilita un mayor grado de discrecionalidad en la
fijacion de la pena, ya que los unicos limites que constrifien el arbitrio judicial
consisten en la superacion, siquiera sea en su mas exigua expresion, de la
pena minima aplicable a la infraccion mas grave, y, por otro lado, que la pena
finalmente impuesta no exceda de la suma de las penas correspondientes a

cada uno de los delitos que integran la continuidad.
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El incremento de la discrecionalidad a que se hecho mencion puede dar
lugar a que, sin exceder del marco legal configurado, la aplicacién de la regla
penoldgica explicitada en el articulo 74.1 conlleve un trato penal mas benigno
del que se dispensa hogafio, lo que es contrario al proposito manifestado por el
prelegislador, o que la punicién sea equivalente a la suma de las infracciones,
lo que implicaria, de hecho, ignorar la naturaleza continuada de la infraccién.
La anterior consideracién es extensiva, en lo esencial, al régimen juridico que

se preveé para en concurso medial en el articulo 77.3

DECIMA.- Se modifica la regulacion de la suspension y de la sustitucién
de las penas privativas de libertad y la libertad condicional, que pasa a ser
considerada como una modalidad de la suspension de la ejecucién del resto de

la pena privativa de libertad.

En cuanto a la suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad, se anuncia el establecimiento de un sistema de suspensién unica en el
que se integran como modalidades, la suspension ordinaria de las penas
privativas de libertad, la suspension sustitutiva, la suspension de la pena del
sujeto drogodependiente que ha cometido el delito por su adiccion a las
drogas o sustancias toxicas y se ha sometido a tratamiento de rehabilitacion y

la suspension por enfermedad muy grave.

La pretensidn de crear un sistema de suspension de pena privativa de
libertad unico, resolviendo en una sola ocasion sobre la suspension, parece
adecuada y merece un juicio positivo. Pero la misma queda en un simple
desideratum al no tener un posterior reflejo en el articulado, de manera que con
la reforma sigue siendo posible que, denegada o concedida y revocada una
clase de suspension de la pena, se solicite y pueda obtenerse, otra modalidad

de suspensién de pena.
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Por ello se sugiere se concrete con mayor precision la consideracion de

que se trata de un régimen de suspension unico y las consecuencia de ello.

UNDECIMA - Se prevé, con acierto, que la suspensién de la ejecucion
de la pena se acuerde en sentencia siempre que sea posible, difiriéndose en

otro caso a ejecucion mediante resolucién motivada.

DOUDECIMA - Se ha suprimido toda referencia al incidente a seguir
para acordar sobre la suspension de la ejecucion de la pena, su duracién,
prohibiciones, obligaciones y deberes inherentes a ella y su modificacion. Se
hace necesaria la articulacién de un tramite en el que sea oido el penado y su

abogado, el Ministerio Fiscal y demas partes acusadoras si las hubiere.

DECIMO TERCERA.- En relacion con la suspension ordinaria de la
ejecucidon de penas privativas de libertad, se considera positivo el régimen del
cumplimiento de la responsabilidad civil, que sigue siendo un requisito
necesario de la suspension. Pero en el momento de la decisién sobre la
suspension, es bastante el compromiso de satisfacer las responsabilidades
civiles de acuerdo con su capacidad econémica. En coherencia, se establece
como causa de revocacion de la suspension, el incumplimiento de ese
compromiso de pago teniendo capacidad econémica para ello, o la informacién
inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo comiso
hubiera sido acordado y la facilitacion de informacion inexacta o insuficiente

sobre su patrimonio.

Sin perjuicio de esta valoracion favorable, parece que seria preciso fijar
la prevision temporal relativa al plazo en que el compromiso de pago haya de

ser cumplido.
DECIMO CUARTA - No resulta adecuada la eliminacion del parametro

de la peligrosidad del penado como criterio rector de la suspension de la

ejecucion de la pena y el correlativa establecimiento como criterio de decision

280



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

de la “personalidad” del penado, término que sugiere un Derecho penal de
autor en el que se atiende a conducta de vida o personalidades conflictivas.
Por ello, se sugiere se sustituya por la referencia a “las circunstancias
personales”, como asi se dice expresamente en la suspensidon sustitutiva

regulada en el articulo 80.3 Cédigo Penal.

Seria asimismo conveniente que se concretara que la primariedad
delictiva del penado ha de referirse al momento de comisién del delito cuya

pena se trata de suspender.

DECIMO QUINTA- Se encuentra adecuado el tratamiento de la
sustitucion de la pena privativa de libertad como supuesto de suspension, si
bien se considera que: 1) No existe razon para excluir de esta modalidad de
suspension otras penas privativas de libertad distintas a la prisién. 2) La
referencia de los criterios de decision de la suspension sustitutoria en la forma
que viene establecida es futil por cuanto que reitera los de la suspension en
general, de manera que o bien deberian suprimirse o bien, en su caso,
establecerse los criterios diferentes a considerar para la decision sobre esta
modalidad de suspension. 3) La discrecionalidad judicial que patrocina el texto
del anteproyecto en sede de la determinacion de las medidas sustitutivas es
excesiva y puede conducir a resultados inadmisibles. Por ello deberia
introducirse criterios ciertos y seguros de conversion que impidan situaciones
indeseables por una praxis desacertada. 4) Deberia establecerse la exigencia
del consentimiento previo como condicion de la medida de trabajos en
beneficio de la comunidad. 5) Seria aconsejable eliminar del catalogo de
medidas sustitutorias la de multa cuando se trata de un delito relacionado con

la violencia de género.

DECIMO SEXTA.- Al regularse las prohibiciones, obligaciones y
medidas de la suspensién de la pena se omite la que es inherente al instituto
de la suspension: que el penado no cometa un delito en el plazo de la

suspension; o que consideramos debe ser subsanado.
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En cuanto a las prohibiciones que se regulan, puede destacarse: 1°) La
prohibicion de residir en un determinado lugar amplia en exceso el contenido
de la pena de privacion del derecho a residir del art. 48 CP, que tiene una base
objetiva, frente a las referencias subjetivas del art. 83.42 CP. 2°) El deber de
participar en programas de deshabituacién de consumo de drogas toxicas debe
adecuarse a la legislacién sanitaria, no siendo posible su imposicion sin el
consentimiento informado del penado. 3°) Resulta desafortunada la supresion
de “otras personas” como sujetos pasivos de la prohibicién de aproximacion:
4°) No se comprende la razon de no incluir los delitos de homicidio cuando la
victima sea la mujer cényuge o ex cényuge o persona con analoga relacion
dentro de los delitos que, en cuanto a relacionados con la violencia de género,

exigen unos deberes, obligaciones y medidas de obligada imposicién.

DECIMO SEPTIMA.- El articulo 85 CP introduce la posibilidad de
modificar las prohibiciones, obligaciones y medidas durante el plazo de la
suspension, a la vista de una modificacion de las circunstancias valoradas para
la suspension. Precepto que tendria que ser modificado, en el sentido de que
solo se podran modificar para suprimir las obligaciones, prohibiciones vy
medidas impuestos o sustituirlos por unos menos gravosos, pero no para

agravarlos.

DECIMO OCTAVA - El articulo 87.3 del CP establece como supuesto
de revocacidon de suspension que “el penado hubiera sido condenando con
posterioridad a la finalizacion del plazo de suspension por delito cometido con
anterioridad a la misma’, lo que resulta distorsionador y no es aceptable, por
cuanto que esa condena no afecta a la primariedad delictiva del penado ni
constituye un incumplimiento de las condiciones que le fueron impuestas con la

suspension.

DECIMO NOVENA.- Con relacion a la suspension de penas privativas

de libertad por delitos de violencia de género, debe sefialarse:
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1) Se excluyen del catalogo de delitos cometidos sobre la mujer por
quien sea o haya sido cényuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella
por relacion similar, de afectividad, respecto de los que han de ser impuestas
imperativamente las prohibiciones y deberes de las reglas 1°, 4° y 62 del
articulo 83 como condiciéon de la suspension de la ejecucién de la pena, los
delitos del Titulo | (Del homicidio y sus formas), cuando en caso de formas de
ejecucion imperfectas y de concurrencia de varias circunstancias atenuante o
una muy cualificada, podria estarse ante una pena suspendible, siendo
aconsejable la inclusion de estos delitos en el catadlogo de aquellos para los
que se prevé la imposicion obligada de aquellas prohibiciones y mediadas caso

de suspension de la ejecucién de la pena.

2) No resulta adecuada la prevision de multa como medida a imponer
en la suspension sustitutiva si se hubiera tratado de la comision de alguno de

los delitos relacionados con la violencia de género.

3) Es recomendable que la prohibicién a la que puede condicionarse la
suspension del niumero 1 del articulo 83 CP, consistente en la prohibicion de
aproximarse a la victima u otros miembros de la familia, se extienda también a
otras personas con relacién a la victima y a la prohibicién de comunicar con la
misma o personas respecto de las que se establece la prohibicion, tal como se

prevé en la regulacion actual.

4) Se suprime el distinto tratamiento del incumplimiento de las
prohibiciones y deberes de imperativa imposicién en los delitos relativos a la
violencia de género, siendo recomendable mantener el tratamiento actual de
revocacion automatica ante un incumplimiento de algunos de los deberes o
prohibiciones a los que se refiere el art. 83.2 y que son de imperativa

imposicion en este tipo de delitos.
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VIGESIMA - La sustitucién de la pena de prisién por expulsién del
territorio espafol se extiende a todos los extranjeros, con independencia de
qgue su situacion sea regular o irregular, decisidon que en principio no encuentra
objecioén legal, si bien deberia adecuarse a la regulacion del art. 57.2 de la

LOEXx y excluir de tal posibilidad las condenas por delitos dolosos.

VIGESIMO PRIMERA.- Resulta adecuada la instauracién del sistema
anterior a la LO 11/2003, dejando al Juez o Tribunal sentenciador la decision
sobre la expulsion sustitutiva en atencidén a las circunstancias personales del
penado, en particular su arraigo, y las del hecho, previa audiencia del penado,

tal como exige el Tribunal Constitucional.

No se encuentra acertado, por el contrario, la omision de audiencia del
Ministerio Fiscal y de las partes personadas, por lo que deberia regularse un

tramite para su intervencion.

VIGESIMO SEGUNDA.- La libertad condicional se regula como
suspension de la ejecucion de parte de la pena, por un periodo que ha de ser
superior al tiempo de pena que falta por cumplir. No se establece con claridad
el drgano competente para la decision: si es el Juez de Vigilancia Penitenciaria
la que se refiere el inciso primero del art. 90.1 CP o si es el Juez o Tribunal
sentenciador como se dice en el resto del precepto y de los articulos
reguladores de la libertad condicional. Debiendo aclararse esta cuestion,
considerando este Consejo que ha de hacerse a favor del Juez de Vigilancia

Penitenciaria.

VIGESIMO TERCERA.- Salvo para los supuestos de suspension de la
ejecucion de la pena de prisidon permanente revisable, en los que el art. 92 CP
establece que la libertad condicional tendra una duracién de cinco a diez anos,
en los demas casos no se establece el limite maximo de la suspensién de la

ejecucion del resto de la pena, limitandose a indicar —negativamente-que no

284



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

podra ser inferior a la duracion de la parte de la pena pendiente de

cumplimiento; siendo necesario el establecimiento de un limite maximo claro.

VIGESIMO CUARTA - Se da una nueva regulacion a las medidas de
seguridad, suprimiendo el limite temporal de duracién de las medidas del
actual articulo 6.2 CP y dejando sometida la misma a la peligrosidad del
sometido a ellas. La supresion de este limite no va acompafada de un
procedimiento regulado para la adopcion, control, modificacion, suspension o
cese de la medida, cuya prevision resulta ineludible y esencial en las medidas

de seguridad ilimitadas.

Se suprime ademas, el sistema vicarial en los términos en los que viene
regulado en el Codigo vigente. En el supuesto de internamiento en centro
psiquiatrico o establecimiento de educacion especial del semiinimputable por
concurrir las eximentes incompletas del art. 20.1? y 20.32 CP la medida se
abonara como cumplimiento de la pena hasta % partes de la duracion de la
misma. Igual cumplimiento se prevé en el caso de que se haya acordado un

internamiento para la deshabituacion.

La indeterminacion del sistema de control y revision de la medida de
seguridad de duracién indeterminada, que se presenta, ademas, como
indefinida por la via de las prérrogas ilimitadas que se establecen, no respeta
adecuadamente los principios constitucionales de seguridad juridica y de

legalidad de las medidas de seguridad

VIGESIMO QUINTA.- La medida de seguridad que suscita mayores
recelos es la custodia de seguridad. Regulada como una medida privativa de
libertad a cumplir por el imputable, tras el cumplimiento de la pena de prision a
la que haya sido condenado, en un establecimiento especial o, si es necesario
lo conveniente para favorecer su reinsercién, en establecimiento penitenciario,
con una duraciéon maxima de diez anos, siendo revisable cada dos anos, sin

que tampoco se establezca respecto de esta medida un procedimiento para

285



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

acordar sobre su inicio, revision, modificacion o cese. Al cese de la custodia de
seguridad, habra de imponerse obligatoriamente la libertad vigilada, medida de
seguridad que si bien no es privativa de libertad, si puede implicar una
importante limitacion de derechos tales como el de libre residencia o
circulacion. Siendo destacable que esta libertad vigilada, subsiguiente a la
custodia de seguridad, por el sistema de prérrogas que la reforma establece,

puede tener un caracter ilimitado.

La medida resulta de una cuestionable constitucionalidad, como asi lo
han declarado el TEDH y el Tribunal Constitucional aleman, pais de origen de
esta medida. Al respecto, es especialmente significativa la ausencia de
controles claros para su ejecucién y seguimiento y el hecho de que el
cumplimiento de la medida pueda hacerse en centro penitenciario, como si de

una pena se tratase.

VIGESIMO SEXTA.- La prevision del articulo 101.4 CP sobre el
cumplimiento de la custodia de seguridad en establecimientos de cumplimiento
de las penas de prision —es decir, en prisiones-, significa una prorroga
encubierta del cumplimiento de la pena de prision, una vez cumplida la pena
impuesta. Se trata, en definitiva, de un “fraude de etiquetas” en funcién del cual
el condenado permanece en prision tras el cumplimiento de su pena,
prolongandose con ello la estancia en prision en estos supuestos sin ampliar el
limite maximo de los marcos penales correspondientes. Lo que permite objetar
la constitucionalidad de la custodia de seguridad, al suponer un alargamiento
encubierto de la pena de prision mas alla del tiempo de la pena impuesta

conforme al principio de culpabilidad por el hecho cometido.

VIGESIMO SEPTIMA.- La seleccion de los delitos que permiten la
aplicacion de la medida de custodia de seguridad carece de coherencia,
estableciendo junto a delitos que implican violencia, otros que no la implican

nunca, como el trafico de drogas, o no la implican necesariamente.
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Por otra parte, el articulo 101 CP rompe con el sistema penal de la
reincidencia prevista como agravante, definida en el articulo 22.82 CP, e
introduce uno nuevo de “multidelincuencia heterogénea”. Junto ella, la
custodia de seguridad puede fundarse también en una multidelincuencia
homogénea, en cuyo caso deberia preverse un régimen de exclusion con la

agravante de reincidencia para evitar un inconstitucional “bis in idem”.

VIGESIMO OCTAVA.- La reforma procede a la unificacion de las
distintas regulaciones del actual Cédigo Penal: el comiso de la parte general
(art. 127 CP), el comiso del articulo 374 CP para los delitos de trafico de

drogas y el comiso del delito de blanqueo.

Introduce ademas importantes modificaciones optando por un comiso
ampliado en el maxima extension de la ofrecida por la Decision Marco
2005/212/JAl, resultando un conjunto poco respetuoso con el derecho a la

presuncién de inocencia

Se regula en el art. 127 bis el comiso ampliado de bienes respecto de
los que se tiene indicios racionales que proceden de actividades delictivas
similares, lo que va mas alla de la mencionada Decisidbn marco que exige una

prueba plena de que los bienes tienen esa procedencia.

Se establece la posibilidad de un comiso sin sentencia condenatoria en
caso de fallecimiento del sospechoso o acusado, de una enfermedad croénica
que impida su enjuiciamiento o de su rebeldia. Posibilidad que contradice la
naturaleza del comiso como consecuencia accesoria del delito, sometida al
principio acusatorio, por lo que sera exigible en todo caso, que exista ya una

acusacion y una peticion en ese sentido.
Se establece el comiso de bienes de terceros, a titulo gratuito o por un

precio inferior al real del mercado, siempre que se acredite que ese tercero

conociera o pudiera haber conocido su ilicita procedencia. Resultando
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imprescindible que se permita la intervencion de ese tercero en el proceso
penal y se regule la condicion en la que ha de comparecer en él, pues no es

responsable civil ni el receptador civil a titulo de lucro.

Y finalmente, se establece la posibilidad de un nuevo comiso en
ejecucion de sentencia si el anterior no ha podido realizarse, o que supone un
desconocimiento de la naturaleza del comiso, consecuencia accesoria que

debe ser fijada en sentencia.

VIGESIMO NOVENA.- En la regulacién de la cancelacion de los
antecedentes penales se establecen unos plazos extraordinariamente largos
para que esa cancelacion de antecedentes tenga lugar, que van hasta los 25
afios para los delitos de terrorismo, 20 afios para los delitos dolosos de
homicidio, o 50 afios para la cancelacién de antecedentes penales de la
persona juridica cuando se hubiere impuesto las penas de disolucién o

prohibicion definitiva de actividades.

TRIGESIMA.- En relacidon al delito de asesinato, el articulo 139 CP
introduce una nueva circunstancia que cualifica el asesinato: “Para facilitar la

comision de otro delito o para evitar que se descubra.

Se eleva la pena del delito a 25 afios, estableciendo un amplisimo

marco penal (15 afos a 25 afios), que podria afectar al principio de legalidad

En el articulo 140 CP se introducen unos supuestos de especial
gravedad, castigados con la pena de prisidbn permanente, siendo destacables

los problemas de bis in idem que plantean las circunstancias 1% y 32.
TRIGESIMOPRIMERA.- Se da una nueva regulacion al delito de

lesiones, configurandose en la reforma un tipo basico, uno atenuado y un delito

de maltrato.
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Se suprime la referencia al “tratamiento médico o quirtrgico” que en la
actualidad diferencia la falta de lesiones del delito de lesiones, ateniéndose en
la reforma para las lesiones leves a la “menor gravedad, atendidos el medio
empleado o el resultado producido”. Ello no excluye los problemas de

tipificacion referidos a lo que haya de entenderse por “menor entidad”.

La gran novedad de la regulacion de las lesiones se encuentra en la
exigencia de denuncia previa para perseguir el delito de lesiones de menor
entidad y el de maltrato. En atencién al bien juridico protegido y entidad de la
lesion, se estd de acuerdo con la exigencia de denuncia previa en los
supuestos de malos tratos, siempre que no se trate de violencia de género. Sin
embargo, en los supuestos de las lesiones de menor entidad del articulo 147.2
CP se considera que deberia ser suprimida este requisito de la procedibilidad

de denuncia.

TRIGESIMOSEGUNDA - En cuanto al subtipo agravado de detencién
ilegal del art. 166 CP, para evitar que evoque al delito de sospecha, seria
aconsejable la redaccion del tipo en torno a la configuracion del deber de
garante del secuestrador respecto de su victima, como explicamos en el

informe.

TRIGESIMOTERCERA.- En el articulo 172 bis se introduce el delito de

matrimonio forzoso, como un tipo especifico del delito de coacciones.

Si bien la opcién politica criminal de la incriminacion de los matrimonios
forzosos es loable, su regulacion presenta algunos problemas como la
exigencia de la intimidacion grave o la referencia en el tipo a las coacciones, lo
que dejara fuera algunos supuestos de matrimonios forzosos. Ademas, este
nuevo delito podra jugar como tipo atenuado cuando hayan mediado

amenazas condicionales.
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No parece adecuada la prevision de una pena de multa; siendo
aconsejable que se prevea una agravacion cuando la victima sea menor de
edad.

TRIGESIMOCUARTA - En el articulo 172 ter se introduce el delito de
acoso, que sanciona conductas acosadoras caracterizadas por la intromision
en la vida de otro, que atentan contra la libertad de la persona, afectando

gravemente a su desarrollo de su vida cotidiana.

Ha de valorarse positivamente la creacién de este nuevo tipo que viene
a colmar una laguna de impunidad que existe, pues muchas de esas conductas
no podian ser sancionadas con los delitos de amenazas o coacciones,

alterando gravemente el desarrollo de la vida cotidiana de la victima.

TRIGESIMOQUINTA.- Se suprimen las circunstancias agravantes del
delito de violencia habitual del articulo 173.2 CP, que sin embargo si se
mantienen para el delito de maltrato puntual del art. 153 CP y de las amenazas
a algunas de las personas del art. 173.2 CP, siendo aconsejable el

mantenimiento de estas circunstancias en la violencia habitual.

TRIGESIMOSEXTA - Se suprime la excepcién del régimen de denuncia
previa en las amenazas y coacciones leves cuando la victima sea una persona
a las que se refiere el art. 173.2 CP, resultando conveniente el mantenimiento
del régimen actual; asi como la supresion de la pena de multa para estos

Casos.

TRIGESIMOSEPTIMA - Se modifica el delito de trata de seres humanos
del art. 177 bis CP para adaptarlo a la Directiva 2011/36/UE, excluyendo de los
medios comisivos, el supuesto de “alojar’ sancionado en la actualidad.
Asimismo se introduce la definicién legal de “situacién de necesidad o
vulnerabilidad” que da la Directiva, que resulta demasiado abstracta en sus

términos.
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TRIGESIMOCTAVA .- La reforma de los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual y corrupcion de menores busca cumplir llevar a cabo la
transposicion de la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos

sexuales y por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAl del Consejo.

En el articulo 182 CP, regulador del delito de abusos sexuales a
menores de mas de 13 afos y menos de 16, se introduce junto al engafio, el

prevalimiento.

En los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de 13 afios
de edad, se modifica la descripcion de la accion tipica, que pasa a describirse
como “actos de caracter sexual”’, lo que resulta acertado. Y se introduce el
comportamiento previsto en el art. 3.6 de la Directiva: compeler mediante
violencia o intimidacion a un menor de trece afios a participar en actos de

naturaleza sexual de un tercero.

Se tipifican infracciones relacionadas con el abuso, castigando a los
que al que con fines sexuales, haga presenciar a un menor de treces afos
actos de caracter sexual, agravando la sancion cuando los actos presenciados
sean abusos sexuales, omitiéndose en este subtipo agravado la finalidad que

ha de presidir la accion.

Se tipifica en el articulo 183 ter.2 CP el delito de embaucamiento. El
comportamiento tipificado se sitia en el momento previo a la ejecuciéon del
delito planeado por el autor, que es el de produccion de pornografia infantil.
Caso de que se haya ido mas alla en la realizacion y se haya obtenido el
material pornografico o las imagenes pornograficas en las que aparezca el
menor, se consumaria el delito de produccién de pornografia infantil del art.
189 CP, quedando absorbido el delito del 183 ter.2 CP por el delito principal.

Precisamente por ser una fase previa a este delito y porque en la reforma se
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establece un supuesto de atipicidad de la produccién de pornografia infantil
para uso privado, es por lo que se considera que debia haberse regulado

dentro de los delitos de produccién de pornografia infantil.

TRIGESIMONOVENA - Se introduce la definicién de pornografia infantil
de la Directiva 2011/92/UE, en el numero 1 del art. 189 CP, con una redaccion
dificil, poco técnica y cuidada, que sin duda dara lugar a problemas
interpretativos en particular para diferenciar los supuestos de la letra b) y c),
que resulta esencial para el articulo 189, al declararse la atipicidad de la
produccion y posesion de pornografia infantil para uso privado cuando se trate
del material pornografico al que se refiere la letra c) del parrafo segundo del
apartado 1 de este articulo, siempre que en su produccién no se haya utilizado

el material pornografico al que se refieren las letras a) y b) del mismo.

CUADRAGESIMA - En el articulo 197.4 bis CP se introduce el nuevo
delito de difusién inconsentida de imagenes obtenidas con el consentimiento
de la victima en su domicilio o en especial fuera del alcance de la mirada de

terceros.

El delito, que viene a llenar una laguna de impunidad existente en la
actualidad, se configura como de tipo mixto alternativo (difundir, revelar o ceder
a terceros), aunque los términos se equiparan en el sentido de que todos ellos
exigen la comunicacion o transmision de las grabaciones o videos a terceros.
Se trata como un delito de propia mano, por cuanto que solo podra ser
cometido por aquél a que hubiera obtenido las imagenes o grabaciones
audiovisuales obtenidas con el consentimiento de la victima, en un domicilio o

cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros.

Seria recomendable establecer una agravacion para el caso de que la
victima sea o haya sido cényuge o persona que tenga o haya tenido con el
autor una relacion analoga; sin que en este caso pueda ser impuesta la pena

de multa.
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CUADRAGESIMOPRIMERA.- El articulo 235 bis 1.1° prevé la
imposicion de una pena de dos a cuatro anos para el delito de hurto, cuando el
autor u otro de los participes porte armas o medios peligrosos. Como es de
ver, el prelegislador confiere al potencial peligro que acarrea el porte de armas
o0 instrumentos peligrosos un desvalor desproporcionado a efectos
penoldgicos, pues no debe pasar inadvertido que la mera llevanza de esos
efectos no es perceptible para la victima y, sobre todo, el desvalor del
resultado no es equiparable al de la mayoria de los supuestos enunciados en

el articulo 235, cuya penalidad es inferior.

Pero, al margen de la desproporcionalidad del subtipo en si misma
considerada, si se compara la penalidad resultante para la modalidad atenuada
de robo con violencia e intimidacién (articulo 242.4), con la que establece el
articulo 235 bis, la desmesura a que se ha hecho mencién es manifiesta, pues
cuando la violencia o intimidacion empleada en el robo sea de menor entidad la
pena imponible seria inferior a la prevista en el citado articulo 235 bis, incluso

si se utilizasen armas o medios peligrosos.

CUADRAGESIMOSEGUNDA.- La equiparacién penoldgica entre el
simple porte de armas o medios peligrosos y su utilizacion efectiva, en el
contexto del robo con violencia o intimidacién a que se refiere el articulo 242.3,
también supone tratar de manera homogénea dos supuestos de gravedad
disimil. Por ello, se sugiere mantener la agravacion prevista en el citado

precepto cuando, exclusivamente, se haga uso de uso de tales instrumentos.

CUADRAGESIMOTERCERA.- La idea general de la reforma, en cuanto
a la extension de la administracion desleal a supuestos ajenos al ambito
societario merece una valoracion positiva, o que no obsta para que la forma
concreta en que la reforma pretende plasmar esa buena idea general padezca

de las deficiencias técnicas a que se hace mencion en el informe.
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En primer lugar, algunos parrafos de la Exposicién de Motivos enuncian
unas directrices que no han sido trasladadas al texto articulado. Se dice que el
perjuicio patrimonial se apreciara cuando se produzca una disminucién efectiva
del patrimonio, cuando a consecuencia de la gestion desleal no se produzca el
incremento debido o, simplemente, cuando se cree una situacion de peligro de
pérdida. Sin embargo, nada de ello trasciende a la parte dispositiva del
Anteproyecto, pues ninguno de los numeros del articulo 252 define, de manera
autentica, el perjuicio patrimonial. Otro tanto acontece con los supuestos de
especificos que se dice quedan incluidos (venta no autorizada a cambio de un
valor inferior al real, concesidén no autorizada de créditos sin garantias,
contratacion de servicios que no se prestan, etc.), ya que ninguno de ellos

aparece reflejado en el articulo 252.

Por otro lado, seria conveniente incluir un tipo agravado en el ambito

societario.

CUADRAGESIMOCUARTA.- En el delito de cohecho, se echa de menos
gue el Anteproyecto no haya abordado la revisién de aquellos aspectos de la
legislacién penal cuya modificacion ha sido recomendada por la OCDE en la
ultima evaluacién de la implementacion por Espana del Convenio de lucha
contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales. En particular, en aquellas materias cuya revision

se considera imprescindible por la OCDE; a saber:

e La revision de la regulacion del cohecho en las transacciones
internacionales del articulo 445 que evite los problemas que plantea su
concurso con el art. 427 y que se ajusta con mayor precision a las
exigencias de tipicidad del convenio.

e La ampliacion de la jurisdiccion de los Tribunales espafoles al
conocimiento de los delitos de cohechos cometidos por espanoles en el

extranjero.
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e Aclarar la regulacién del fundamento de la responsabilidad de las
personas juridicas de un modo que concrete en qué consiste el “control
debido”.

También parece oportuno, al objeto de favorecer la lucha contra la
corrupcién, que se ampliara el plazo de la excusa absolutoria previsto en el
art. 426 CP hasta el momento de la apertura del procedimiento penal,
suprimiendo la limitacion de los dos meses desde la fecha de los hechos

que actualmente se contempla.

CUADRAGESIMOQUINTA.- La creaciéon de dos tipos genéricos de
abuso de poderes (articulo 251.1 Anteproyecto) y de deslealtad (articulo 252.2
Anteproyecto) presenta serios problemas técnicos, concursales y de
taxatividad. La reforma ha tomado como modelo la regulacion de la
administracion desleal alemana del § 266 StGB, reproduciendo los dos tipos de
abuso de poderes y el de deslealtad o infidelidad contenidos en aquélla. Por
eso, el Anteproyecto incurre en los mismos problemas que presenta la
regulacion alemana, en cuanto a la absoluta indefinicion del tipo de deslealtad
o infidelidad, y a los problemas concursales que se producen entre ambas

modalidades y entre el tipo de deslealtad con otros tipos penales.

Ademas, se ha extrapolado la figura de infidelidad regulada en el
Cddigo penal aleman, sin tener en cuenta las razones histéricas y, sobre todo,
que los motivos que actualmente justifican su mantenimiento en Alemania
derivan de la peculiar configuracion de las estructuras de los organos
societarios en ese pais, que no se corresponden con la normativa espafola,
en la que no existe el Consejo de Vigilancia. En consecuencia, el Anteproyecto
arrastra los graves problemas de taxatividad (legalidad) y, por tanto, de
constitucionalidad que padece la regulacién alemana, amén de aquellos otros
inherentes a la transposicion de una figura de Derecho comparado a un
contexto radicalmente diferente, sin olvidar que la desorbitada extensiéon dada
al articulo 252.2 puede provocar el solapamiento con la modalidad de abuso de

poder prevista en cardinal uno del citado articulo.

295



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comision de Estudios e Informes

Por ello, en consonancia con las pautas seguidas por el vigente articulo
295, que sélo contempla la modalidad de abuso de la funcién propia del cargo,
se considera conveniente suprimir la modalidad de infidelidad prevista en el

numero dos del articulo 252.

CUADRAGESIMOSEXTA.- El articulo 252.3 del Anteproyecto
contempla el animo de lucro como elemento agravatorio del delito de
administracion desleal, obligando, si concurre, a imponer las penas de los

articulos 249 o 250 CP en su mitad superior.

A nadie se le escapa que, en la practica, las conductas de
administracion desleal de patrimonio ajeno suelen presentar en la casi totalidad
de los casos un movil econdmico de lucro, sea propio o ajeno. Por ello, la
aplicacion del tipo agravado del articulo 252.3 del Anteproyecto sera lo normal
en la practica -en caso de llegar a aprobarse en estos términos el texto
propuesto- pues muy rara vez se podran aplicar las modalidades basicas de
administracion desleal del articulo 252.1 y 2 Anteproyecto. Esta realidad
impondra, a la vez, la inaplicacion del tipo de apropiacién indebida, puesto que
este delito solo viene al caso, segun el articulo 253.1 del Anteproyecto, cuando
no existe un delito conminado con pena superior, o que concede prioridad
automaticamente al delito agravado de administracion desleal con animo de
lucro (misma pena, pero en su mitad superior). De ahi que se sugiera la

eliminacion del citado subtipo agravado.

CUADRAGESIMOSEPTIMA - La pena contemplada en el nimero uno
del articulo 274.1, relativo a la fabricacién, produccion o importacion de
productos con contravencion de los derechos de propiedad industrial, conlleva
un incremento notable respecto de la prevista en el vigente articulo, pues el
techo se duplica hasta alcanzar los cuatro afos. Si bien el aumento del techo
de la pena es menor (hasta tres afios), otro tanto cabe decir en los supuestos

de comercializacion y distribucion al por menor a que se refiere el primer
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parrafo del nimero dos, al igual que de la venta ambulante y la meramente
ocasional contemplada en el nimero tres, cuya sancion queda comprendida
entre los seis meses y dos anos de prision. Por ello, desde el reconocimiento
de la legitimidad que ostenta el prelegislador para modular la duracion de las
penas, se aconseja reflexionar sobre la pertinencia de mantener el

endurecimiento penolégico a que se ha hecho mencién.

CUADRAGESIMOCTAVA.- En el parrafo segundo del articulo 318 bis. 1
se establece que el Ministerio Fiscal podra abstenerse de acusar por el delito
de auxilio a la entrada ilegal de un extranjero, cuando el objetivo perseguido
sea, Unicamente, prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate. Esta
prevision se anuda a lo previsto en el articulo 1.2 de la Directiva 2002/90/CE
gue permite a los Estados miembros decidir, en aplicacién de su legislacion y
de sus practicas nacionales, no imponer sanciones a la conducta definida en la
letra a) del apartado uno (articulo 1.1a), cuando el objetivo de esa conducta

sea prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate.

La forma en que se proyecta la transposicion al ordenamiento interno
del articulo 1.2 de la citada Directiva suscita alguna observacion. Es evidente
que el prelegislador se ha decantado por la aplicacion al caso del principio de
oportunidad, de manera que la ponderacion por parte del Ministerio Publico del
ejercicio de la accion penal, sélo queda condicionada por la concurrencia de
un aspecto reglado, cual es la finalidad altruista a que se refiere el precepto.
Sin embargo, nada dice el precepto sobre qué otros factores o aspectos
habran de ser tenidos en cuenta de cara a ponderar la pertinencia del ejercicio
de la accién penal, difiiendo la concrecion de este aspecto a la futura

unificacion de criterios que sobre esta cuestion adopte el Ministerio Publico.
Frente a esa opcion, seria mas adecuado atribuir al precepto la

naturaleza propia de las excusas absolutorias, en atencién a la importancia de

la finalidad perseguida por el autor, siempre que la gravedad de los hechos
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fuera escasa, como asi lo requiere implicitamente el subtipo atenuado recogido

en el nimero seis.

CUADRAGESIMONOVENA.- En términos generales, la modificacién
que se prevé para la modalidad agravada de incendio forestal prevista en el
articulo 353.1 (afectacion del incendio a zonas proximas a nucleos de
poblaciéon o lugares habitados; condiciones climatolégicas o del terreno que
incrementen de manera relevante el riesgo de propagacién y afectacion a
zonas que constituyan el habitat de especies animales en peligro de extincion,
flora amenazada o que altere significativamente las condiciones de vida animal
o vegetal) merece una valoracion positiva, pues la mayor intensidad de la
respuesta penal se anuda a la concurrencia de circunstancias que denotan un

mayor peligro para las personas o el entorno ambiental.

Asimismo, también se considera adecuada la prevision del articulo
358 bis, en virtud del cual, las medidas previstas en los articulos 338 a 340 se
extienden a los delitos de estragos, de riesgo provocado por explosion y otros
agentes y de incendio. En relacion con los delitos de incendio forestal, resulta
singularmente relevante la aplicacion del articulo 340, pues de conformidad
con lo estatuido en el precepto objeto de cita, el autor debera asumir con el
coste de las medidas necesarias para restaurar el equilibro ecologico
perturbado o de cualquier otra medida cautelar necesaria para la proteccion de

los bienes tutelados.

QUINCUAGESIMA.- Al haberse configurado la malversacion por
remision a la administracion desleal, los mismos problemas y, en suma, la
misma valoracion critica alli efectuada por su generalidad incompatible con el
principio de taxatividad penal es perfectamente trasladable aqui, con la
circunstancia agravante de que la malversacién de caudales tiene una pena
superior. De modo que la asociacidon de semejantes penas a conductas tan

genéricas como las del tipo de infidelidad del articulo 252.2 Anteproyecto
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obliga a que la critica al tipo de infidelidad en el ambito de lo publico deba

resultar mas severa todavia.

QUINCUAGESIMOPRIMERA.- El sistema de remisié6n de la
malversaciéon a las modalidades de administracion desleal permite revivir los
tipos penales de malversacion despenalizados por el Cédigo Penal de 1995,
como el que contemplaba el articulo 397 CP anterior a 1995, que sancionaba a
la autoridad o funcionario que distrajere los caudales que administrare
dandolos una aplicacion publica diferente a la que estuvieren destinados,
produciendo asi un dafio o un entorpecimiento al servicio publico. Semejante
tipo penal fue despenalizado ante las criticas que despertd por un importante
sector de la doctrina en cuanto a su incompatibilidad con el principio de
intervencion minima y la consiguiente suficiencia de las infracciones

administrativas para sancionar tales infracciones.

Sin embargo, con la nueva redaccion del articulo 432 Anteproyecto y su
remision al tipo de deslealtad del articulo 252.2 Anteproyecto, que ni siquiera
requiere animo de lucro en el autor, el viejo delito puede ser «resucitado».Lo
mismo sucede con el también derogado delito de negacion de pagos que
contemplaba el viejo articulo 398 CP anterior a 1995, que sancionaba a quien
debiendo hacer un pago como tenedor de fondos publicos, no lo hiciere,
infringiendo asi su deber con relaciéon a los bienes publicos que administra.
Parece que estos viejos tipos penales estaban muy bien «enterrados», y que

no tiene sentido que la reforma venga a resucitarlos ahora.

QUINCUAGESIMOSEGUNDA.- El apartado XX de la Exposicién de
Motivos refleja cual es la principal razén que justifica la reforma del delito de
atentado previsto en el articulo 550.1. Tal propdsito consiste en evitar que el
empleo de violencia se parifique, en algunos casos, con la resistencia
meramente pasiva regulada en el vigente articulo 556, dado que la doctrina
jurisprudencial ha reconducido al delito de resistencia algunos

comportamientos en que concurra alguna manifestacién de violencia, de tono
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moderado y de caracteristicas mas bien defensivas y neutralizadoras, como
sucede en los supuestos de forcejeos del sujeto con los agentes de la

autoridad.

Mediante el cambio proyectado se pretende excluir de delito de
resistencia, con su consiguiente traslacion al delito de atentado, aquellos
comportamientos que, en un contexto principal de resistencia pasiva,
presentan algun episodio de violencia activa de caracter leve. Teniendo en
cuenta las anteriores consideraciones, debe advertirse que la pretericion de la
doctrina jurisprudencial traida a colacién supone equiparar comportamientos
cuya gravedad es desigual, pues es evidente que un acto episdédico de
violencia leve, dentro de un comportamiento global de resistencia meramente
obstativa o renuente, no es equivalente al acometimiento o la resistencia activa
de caracter grave que configura el delito de atentado. En concordancia con lo
ya dicho, también debe destacarse la reduccion del ambito de aplicacién del
delito de resistencia, que queda circunscrito a la mera resistencia pasiva sin

violencia de ningun tipo y a los supuestos de intimidacion leve.

En virtud de lo expuesto, se recomienda mantener la regulacién

prevista para el delito de atentado en el vigente articulo 550.

QUINCUAGESIMOTERCERA.- La Disposicion Transitoria cuarta
reserva la consideraciéon de falta, a efectos procesales, a los delitos leves de
frecuente comision; ello implica que el resto de infracciones leves detallados en
la relacion compendiada en las paginas 14 y 15 de la MAIN no se sustanciaran
mediante la regulacion prevista para las faltas, sino de acuerdo con lo
establecido por la norma procesal para los delitos castigados con pena
privativa de libertad no superior a nueve afios o con penas de distinta
naturaleza cualquiera que sea su cuantia o duracion, es decir, bajo los
auspicios del procedimiento abreviado regulado en los articulos 757 y

siguientes de la LECrim, o en su caso, conforme al procedimiento para el
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enjuiciamiento rapido de determinados delitos a que se refieren los articulos

795 y siguientes.

Tal medida supone conferir un tratamiento procesal heterogéneo a
infracciones de igual naturaleza sustantiva. Ello comporta una alteracion de los
postulados seguidos por la normativa procesal vigente, pues el unico criterio
que ha guiado al prelegislador para establecer tal diferenciacion es la frecuente

comision de las infracciones que se detallan en el parrafo primero.

La medida que se prevé carece de justificacion; de hecho, la Exposicién
no refleja las razones que amparen tal medida. Por ello, en este informe se
propugna mantener un régimen procesal uniforme para las infracciones de
naturaleza leve, de manera que todas ellas sean sustanciadas, hasta en tanto
entre en vigor la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, por los tramites

previstos para el juicio de faltas.

QUINCUAGESIMOCUARTA.- En el ambito de violencia de género, las
conclusiones que hacen referencia a esta materia son las de los numeros:
14,15, 18, 32, 36, 37 y 41. Ademas se sugiere que en los delitos relativos a la
violencia de género se clarifique el tema del elemento finalistico; se tipifique
como delito leve las vejaciones injustas cuando la victima sea o haya sido
esposa 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por analoga relacién de
afectividad aun sin convivencia; que el alejamiento previsto en el articulo 57
con caracter preceptivo pase a ser facultativo y que se suprima la pena de
multa para todos los supuestos de violencia de género y doméstica.
Finalmente, seria conveniente estudiar posibles nuevas competencias de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, como, por ejemplo, el delito de
guebrantamiento de pena o medida cautelar impuesta por un delito de violencia

de género, o el delito de acoso.
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ANEXO

|. REGIMEN GENERAL

A. REGIMEN APLICABLE A LA
PPR CUANDO SEA LA
UNICA PENA IMPUESTA O
CONCURRA CON OTRAS
PENAS CUYA SUMA
GLOBAL NO EXCEDA DE 5
ANOS.

(ART 36.3)

B. REGIMEN APLICABLE A
UNA UNICA PPR
CUANDO CONCURRA
CON PENAS CUYA
DURACION GLOBAL
EXCEDA DE 5 ANOS
(ART. 78 BIS.1.a)

C. REGIMEN JURIDICO
APLICABLE A LA
PPR CUANDO SE
IMPONGAN DOS O
MAS PENAS DE
ESA NATURALEZA

(ART. 78 BIS 1.b)

A.1. PERMISOS DE SALIDA: 8 ANOS
(ART. 36.3.)

A.2. CLASIFICIACION TERCER
GRADO: 15 ANOS EFECTIVA (ART.
36.3. b)

A.3. SUSPESION EJECUCION
RESTO DE LA PENA (LIBERTAD
CONDICIONAL ): 25 ANOS
(ART.92.1.a)

A.4. REMISION : TRANSCURRIDO
UN PLAZO DE 5 A 10 ANOS DESDE
LA SUSPENSION (ART. 92.3)

B.1. PERMISOS DE SALIDA: 8
ANOS (ART. 36.3.)

B.2. CLASIFICIACION TERCER
GRADO: 18 ANOS EFECTIVA
(ART. 78 BIS.1.a)

B.3. SUSPESION EJECUCION
RESTO DE LA PENA (LIBERTAD
CONDICIONAL ): 25 ANOS
(ART.78.BIS.2)

B.4. REMISION :
TRANSCURRIDO UN PLAZO DE
5 A 10 ANOS DESDE LA
SUSPENSION (ART. 92.3)

C.1. PERMISOS DE
SALIDA: 8 ANOS
(ART.36.3)

C.2. CLASIFICIACION
TERCER GRADO: 22 ANOS
EFECTIVA (ART. 78
BIS.1.b)

C.3. SUSPESION
EJECUCION RESTO DE LA
PENA (LIBERTAD
CONDICIONAL ): 30 ANOS
(ART.78.BIS.2.b)

C.4. REMISION :
TRANSCURRIDO UN
PLAZO DE 5 A 10 ANOS
DESDE LA SUSPENSION
(ART. 92.3)

Cuadro-resumen sobre prision permanente revisable (i)
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ll. REGIMEN APLICABLE RESPECTO DE LOS DELITOS RELACIONADOS CON EL

TERRORISMO

A. REGIMEN APLICABLE A
LA PPR CUANDO SEA LA
UNICA PENA IMPUESTA
O CONCURRA CON
OTRAS PENAS CUYA
SUMA GLOBAL NO
EXCEDA DE 5 ANOS.

(ART 36.3)

B. REGIMEN APLICABLE A
UNA UNICA PPR
CUANDO CONCURRA
CON PENAS CUYA
DURACION GLOBAL
EXCEDA DE 5 ANOS
(ART. 78 BIS. 3

C. REGIMEN JURIDICO
APLICABLE A LA PPR
CUANDO SE
IMPONGAN DOS O
MAS PENAS DE ESA
NATURALEZA.

(ART 78 BIS. 3)

A.1. PERMISOS DE SALIDA: 12
ANOS (ART. 36.3.)

A.2. CLASIFICIACION TERCER
GRADO: 20 ANOS EFECTIVA
(ART. 36.3.a)

A.3. SUSPESION EJECUCION
RESTO DE LA PENA (LIBERTAD
CONDICIONAL ): 25 ANOS
(ART.92.1.a)

A.4. REMISION DEFINITIVA:
TRANSCURRIDO UN PLAZO DE
5 A 10 ANOS DESDE LA
SUSPENSION (ART. 92.3)

B.1. PERMISOS DE SALIDA: 12
ANOS (ART. 36.3.)

B.2. CLASIFICIACION TERCER
GRADO: 24 ANOS EFECTIVA
(ART. 78 BIS.3)

B.3. SUSPESION EJECUCION
RESTO DE LA PENA
(LIBERTAD CONDICIONAL ): 28
ANOS (ART.78.BIS.3)

B.4. REMISION DEFINITIVA:
TRANSCURRIDO UN PLAZO
DE 5 A 10 ANOS DESDE LA
SUSPENSION (ART. 92.3)

C.1. PERMISOS DE SALIDA:
12 ANOS (ART.36.3.)

C.2. CLASIFICIACION
TERCER GRADO: 32 ANOS
EFECTIVA (ART. 78 BIS.3)
C.3. SUSPESION
EJECUCION RESTO DE LA
PENA (LIBERTAD
CONDICIONAL ): 35 ANOS
(ART.78.BIS.3)

C.4. REMISION DEFINITIVA:
TRANSCURRIDO UN PLAZO
DE 5 A 10 ANOS DESDE LA
SUSPENSION (ART. 92.3)

Cuadro-resumen sobre prision permanente revisable (ii)

Es todo cuanto tiene que informar el Pleno del Consejo General del

Poder Judicial.

Y para que conste y surta efectos, extiendo y firmo la

presente en Madrid, a dieciséis de enero de dos mil trece.
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