INFORME DEL CONSEJO FISCAL SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY
ORGANICA POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY ORGANICA 10/1995,
DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL

Por oficio de fecha 19 de noviembre de 2008 el Secretario de Estado del
Ministerio de Justicia ha remitido al Excmo. Sr. Fiscal General del Estado, el
Anteproyecto de referencia, para que el Consejo Fiscal, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 14.4.j) del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal

(EOMF), emita el correspondiente informe.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 14.4.j)) EOMF corresponde al
Consejo Fiscal informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que

afecten a la estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

El presente texto expresa el parecer del Consejo Fiscal sobre el
mencionado Anteproyecto y da cumplimiento al preceptivo tramite de informe

previsto en la legislacion organica del Ministerio Fiscal.

El Anteproyecto objeto de estudio consta de una Exposicién de Motivos,
un Articulo Unico subdividido en 91 disposiciones rubricadas con nimeros

ordinales, tres disposiciones transitorias y una disposicion final.

Por razones sistematicas se abordara el analisis de las reformas

proyectadas siguiendo la numeracién del Anteproyecto.



Articulo unico. Modificacion de la Ley Organica 10/95, de 23 de

noviembre, del Cédigo Penal.

Primero

Supresion del apartado 2 del art. 31

Suprime el Anteproyecto de reforma, con buen criterio, el vigente
apartado segundo del art. 31 introducido por la L.O. 15/2003 de 25 de
noviembre. Recordemos que dicho precepto, aplicable solo en los supuestos
de actuacion en nombre de otro, declaraba que en estos casos, si se impusiere
en sentencia una pena de multa al autor del delito, seria responsable del pago
de la misma, de manera directa y solidaria, la persona juridica en cuyo nombre

0 por cuya cuenta actué.

El Informe del CGPJ de 26 de marzo de 2003 ya habia puesto de
manifiesto que con este modelo mas parecia que se queria privar a la pena de
multa de su caracter personal, que establecer propiamente la responsabilidad
de la persona juridica, en cuyo caso la sancion habria de serle impuesta a ésta

ultima de forma directa.

Lejos de apostar decididamente por dar una solucién global y
sistematica a la cuestidon de la responsabilidad penal de la persona juridica, el
apartado 2 del art. 31 se limitaba a atribuirle el papel de simple pagadora de la
multa impuesta a los administradores, constituyendo una respuesta plena de
dificultades procesales, que tal vez por éste motivo ha tenido muy escasa

aplicacién en la practica.



Sequndo

Responsabilidad de las personas juridicas (art. 31 bis)

El reconocimiento de la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a
las personas juridicas (societas delinquere potest) y hacerlas destinatarias de
la correspondiente sancion (societas puniri potest) es ya una realidad en
numerosos paises de nuestro entorno como consecuencia del proceso de
armonizacion internacional del derecho penal y de la politica criminal trazada
desde la Unidén Europea, aun cuando se materializa en modelos juridicos muy
heterogéneos. Sirvan de ejemplo, de un lado, el Reino Unido y el Cddigo Penal
francés, que consagran un modelo de responsabilidad por traslacion o
atribucion (vicarious liability) desde presupuestos muy diferentes. Asi, en el
Reino Unido existe responsabilidad penal de las personas juridicas salvo que
se establezca expresamente otra cosa, mientras que el Codigo Penal francés
de 1994, en su Parte General (art. 121.2), reconoce esa responsabilidad
aunque no de forma incondicionada o sistematica, sino mas bien como solucion

excepcional, coexistiendo aquella con la de sus dirigentes.

El Cdodigo Penal austriaco y el suizo adoptan un modelo mas préximo al
denominado de la responsabilidad propia u originaria o de la culpabilidad de
empresa, en el que se buscan los fundamentos de la responsabilidad en
factores que tiene que ver mas con la infraccion de deberes propios que

incumben exclusivamente a la persona juridica.

En Italia, restringida constitucionalmente la responsabilidad penal al
ambito de las personas fisicas (art. 27.1°), el Decreto Legislativo Giugno 2001
n°® 213 (Disciplina Della Responsabilita delle persone giuridiche, delle societa e
delle associazioni anche prive di personalite giuridica) de 8 de junio de 2001,
regula una suerte de derecho penal administrativo, estableciéndose como
presupuesto para la imposicion de sanciones la comision del delito por quienes

sean representantes, directivos o administradores de hecho o de derecho, asi



como por las personas que ejerzan labores de control, siempre que actuen en
interés o beneficio de la persona juridica. Se opta asi por un modelo mixto, en
el que se logra compaginar la culpabilidad por defecto de organizacion con el
modelo de responsabilidad vicarial, éste ultimo mas proximo al criterio

inspirador de las distintas Decisiones Marco de la Unién Europea.

No hay ni mucho menos acuerdo en la doctrina sobre cémo incorporar
en nuestro ordenamiento el principio de culpabilidad aplicado a las personas
juridicas, pese a los numerosos e imaginativos trabajos dedicados al efecto. La
Exposicion de Motivos del Anteproyecto elude entrar en ese arduo debate
tedrico-abstracto sobre categorias doctrinales, asumiendo una doble vertiente
de imputacidon que aparece en el redactado del numero 1 del art. 31 cuando se
refiere a la responsabilidad de la persona juridica respecto de aquellos delitos
cometidos por su cuenta o en su provecho por las personas que tienen poder
de representacion en la misma y respecto de aquellas infracciones propiciadas
por no haber ejercido la persona juridica el debido control sobre los que
ostentan dicho poder de representacion. El texto se inclina asi por un modelo
prioritariamente vicarial, en el que se traslada a la persona juridica la
responsabilidad de la persona natural que ha actuado, incorporando sin
embargo algunas pinceladas que lo aproximan a los postulados de la
culpabilidad de empresa, presentes en las normas relativas a la eleccion y
graduacion de las sanciones y sobre todo, en cuanto se anuda la
responsabilidad a hechos propios de la entidad como el debido control sobre

los autores del hecho.

Con cierto pragmatismo, el texto apunta la necesidad de ofrecer una
respuesta penal clara a las personas juridicas respecto de aquellas figuras
delictivas donde su intervencion se hace mas evidente y entre las que se citan
la corrupcion en el sector privado, las transacciones comerciales
internacionales, la pornografia y prostitucion infantiles, la trata de seres
humanos, el blanqueo de capitales, la inmigracion ilegal, los ataques a

sistemas de informacion etc. Resulta obvio, por lo demas, que la nueva

4



regulacion aspira a incorporar en nuestro ordenamiento -y especificamente en
nuestro Cédigo Penal-, las obligaciones dimanantes de un amplio abanico de
instrumentos juridicos internacionales entre los que se encuentran la Decision
Marco (en adelante DM) 2005/222/JAl del Consejo de 24 de febrero de 2005
relativa a los ataques contra los sistemas de informacion, DM 2005/667/JAl del
Consejo de 12 de julio de 2005 destinada a reforzar el marco penal para la
represion de la contaminacion procedente de buques, DM 2004/757/JAl del
Consejo de 25 de octubre de 2004 relativa al establecimiento de disposiciones
minimas de los elementos constitutivos de delitos y de las penas aplicables en
el ambito del trafico ilegal de drogas, DM 2004/68/JAl del Consejo de 22 de
diciembre de 2003 relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y
la pornografia infantil, DM 2003/568/JAl del Consejo de 22 de julio de 2003
relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector privado y la Directiva
2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de Octubre de 2005
relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo

de capitales y para la financiacion del terrorismo.

Introduce el Anteproyecto de reforma el articulo 31 bis, con la siguiente

redaccion:

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran

penalmente responsables de los delitos cometidos, por cuenta o en provecho
de las mismas, por las personas fisicas que tengan en ellas un poder de
direccion fundado en la atribucion de su representacion o en su autoridad, bien
para tomar decisiones en su nombre, bien para controlar el funcionamiento de

la sociedad.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y
por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han

podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control.



2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluira la de las
personas fisicas a que se refiere el apartado anterior, ni la de éstas excluira la
responsabilidad penal de aquéllas. Cuando como consecuencia de los mismos
hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o tribunales
modularan las respectivas cuantias de modo que la suma resultante no sea

desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los
hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el
debido control, de circunstancias eximentes de la responsabilidad penal o de
circunstancias que la atenuen o agraven no excluira ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de los [sic] que se

dispone en el apartado siguiente.

4. Seran circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas
juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través

de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige

contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para declarar

Su responsabilidad.

c) Haber reparado o disminuido sus efectos en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral el dafio

ocasionado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los

medios o bajo la cobertura de la persona juridica.



5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas se aplicaran a las asociaciones, las fundaciones y las sociedades.

Opta el texto por un sistema de incriminacion especifica que
entendemos adecuado y que se concreta en la previsidn expresa de comision
del delito utilizando en la mayor parte de los casos la férmula en el marco o con
ocasion de las actividades de una persona juridica, respecto de las siguientes
infracciones penales: Delito de trata de seres humanos (art. 177 bis), delito de
utilizacion de menores de edad e incapaces en espectaculos exhibicionistas o
pornograficos (art. 189.8), delito de descubrimiento y revelacion de secretos
(art. 197.3 parrafo segundo), delito de dafios en sistemas de informacion (art.
264.4), delitos del Capitulo Xl relativos a la propiedad intelectual e industrial, al
mercado y a los consumidores conforme a la prevision del art. 288, delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (art. 310 bis), delitos contra
ciudadanos extranjeros (art. 318 bis), delitos relativos a la ordenacion del
territorio (art. 319), delitos contra la salud publica (art. 369 bis), delito de trafico
de influencias (art. 430) y delito de corrupcion en las transacciones comerciales

internacionales (art. 445).

Como ya hemos anticipado, el parrafo segundo del apartado 1° del art.
31 bis completa el sistema dual al que se refiere el legislador en la Exposicion
de Motivos con una responsabilidad que tiene su origen en el delito cometido
por aquellos que estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control. Se trata en este caso de un gravamen derivado de un hecho
susceptible de ser calificado como propio de la persona juridica, aun cuando la
construccion se enfrenta también a la critica doctrinal en la medida en que
conecta un defecto organizativo o de control con el resultado producido por un
tercero. Sin embargo, esta segunda opcion se aproxima mas al concepto de
responsabilidad autbnoma de la persona juridica como consecuencia de su
deficiente organizacion. El problema puede surgir en la interpretacion de la

expresion debido control sobre los autores del hecho, enunciado un tanto
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impreciso y susceptible de evocar previsiones de muy amplio espectro, con
origen no solo en la prolija legalidad vigente, sino también en los acuerdos
sectoriales, estatutarios o incluso en la practica mercantil y comercial no

escrita.

La mencion del apartado 2, en cuanto prevé expresamente que la nueva
responsabilidad de la persona juridica no excluya la de las personas fisicas y
viceversa se valora como acertada en la medida en que contribuye a garantizar
que la Justicia penal cumpla con uno de sus fines irrenunciables, cual es el de
asegurar la imputacion y eventual castigo de todo aquel —persona fisica o

juridica- que haya participado activamente en la ejecucion del delito.

Distinta opinion merece la clausula general del apartado 3, conforme a la
cual, la concurrencia de circunstancias eximentes de la responsabilidad penal o
de circunstancias que atenuen o agraven la responsabilidad de las personas
que materialmente hayan realizado los hechos o que los hubiesen hecho
posibles por no haber ejercido el debido control, no excluira ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Entendemos que el enunciado
deberia limitarse a las causas de inculpabilidad y dejar al margen las de
justificacion, dado que éstas ultimas se refieren no a la persona fisica si no al
hecho en si, como consecuencia de lo cual deberian afectar por igual a la

responsabilidad de la persona juridica.

A fin de evitar espacios de impunidad, se sugiere el establecimiento de
responsabilidad penal de la persona juridica aun cuando la persona fisica,
sujeto activo del delito, hubiere fallecido o se hubiera sustraido a la accién de la

justicia.

Con idéntico propodsito resultaria conveniente incluir en el texto una
mencion expresa a los gestores de hecho. Es cierto que pudieran considerarse
incluidos en el enunciado relativo a quienes tienen autoridad para controlar el

funcionamiento de la sociedad, pero dicha expresion hace pensar mas en los



accionistas de la sociedad que en los administradores en la sombra. Se tratara
en ultimo término de abrir la puerta a la incriminacion de la persona juridica a
través de aquellos que, sin aparecer en su organigrama o formando parte de
complejos grupos societarios, controlan de facto la gestion. Piénsese en
supuestos tan comunes en la practica como las sociedades andénimas que
tienen mayoria de accionariado en otras sociedades, las cuales a su vez
controlan otras, produciéndose lo que se ha denominado en la doctrina el
efecto anteojo. Es una realidad que en esos grupos, con frecuencia
multinacionales, las decisiones estratégicas se adoptan desde fuera de las
sociedades, en reuniones de directores 0 de maximos detentadores del capital
(boards of the group) cuyas identidades se desconocen y/o se protegen bajo
denominaciones sociales residenciadas en paraisos fiscales que favorecen su
opacidad, o en paises -como por ejemplo, Holanda o Irlanda- donde se otorga
una fuerte proteccién a la identidad de las personas titulares del accionariado
de las compafias mercantiles o de entidades tipicas anglosajonas como los

"trusts".

Como observacion puramente gramatical, el apartado 3° in fine dice sin
perjuicio de los que se dispone en el apartado siguiente. Parece claro que

debiera decir sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente.

Por lo que respecta al apartado 4 del art. 31, cabe cuestionarse si no
supondria una mejor técnica juridica la regulacién en un precepto separado,
también de la Parte General, de las circunstancias atenuantes descritas en los

apartados a), b), c) y d).

No prevé el Anteproyecto un catalogo de circunstancias agravantes de la
responsabilidad penal especificas de la persona juridica, y aun cuando
tampoco el texto establece una prohibicion expresa a ese respecto, no parecen
susceptibles de aplicacion a ésta nueva realidad las agravantes genéricas del
art. 22 del Cadigo penal, solucion que presenta serias dificultades en una doble
vertiente: de un lado, por la naturaleza de algunas de esas agravantes, que se



refieren a comportamientos esencial y exclusivamente humanos; y de otro, por
el marcado personalismo que caracteriza el redactado de otras de esas
circunstancias, que aun siendo de indole menos subjetiva, pudieran ver
dificultada su aplicacién a la persona juridica como consecuencia de su tenor
literal. Sirva de ejemplo de lo anterior la agravante de reincidencia de la
circunstancia 82 del art. 22 en vigor, aun a pesar de entender necesaria la
posibilidad de endurecer el reproche penal destinado a aquellas personas
juridicas que incurran de forma reiterada en conductas penalmente relevantes.
Por otra parte, del hecho de que si estén previstas atenuantes propias de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, parece necesario concluir que

no existen circunstancias que puedan agravar esa misma responsabilidad.

En cuanto al contenido del punto 4, resulta paraddjico que se reserve la
posibilidad de atenuar la responsabilidad de la persona juridica al supuesto de
que la confesion de la infraccion, la colaboracion en la investigacion, la
reparacion de los efectos del delito o el establecimiento de medidas
preventivas, sea efectuada, en todo caso, a través de sus representantes
legales, excluyendo, entre otros posibles, a los accionistas discrepantes,
obligacionistas, e incluso a los empleados. Desde la 6ptica de la politica
criminal, entendemos que una redaccion mas abierta o un mas amplio catalogo
de sujetos capaces de obtener la atenuacion de la responsabilidad de la
persona juridica mediante la realizacién de aquellas conductas, serviria al
efecto de generar un ambiente de vigilancia corporativa colectiva (self policing)

de indudable utilidad en la evitacion de nuevos hechos delictivos.

En la misma linea, no debe sorprender que en la letra d) se atribuya
valor como atenuante al establecimiento de medidas eficaces para prevenir y
descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios y bajo
la cobertura de la persona juridica. El precepto parece inspirarse en el modelo
del Decreto Legislativo n® 231 italiano al que nos referiamos al principio y en la
doctrina norteamericana de las Guidelines y los compliance programms que

esta en la base de su sistema de responsabilidad penal corporativa y pretende

10



fomentar el buen gobierno de las personas juridicas por medio de su
implicacion en la tarea -y también en el gasto-, de auto regularse, partiendo de
la idea de que es la propia entidad quién esta en las mejores condiciones para

controlar el comportamiento de sus agentes.

Desde el punto de vista ortografico, se echa de menos el punto y aparte

que deberia servir de cierre al apartado a) del punto 4.

Por ultimo, resulta redundante y poco clarificadora la precision del
apartado 5 del art. 31 bis en orden a hacer extensivas a las asociaciones,
fundaciones y sociedades las disposiciones relativas a la responsabilidad penal
de las personas juridicas, sin precision alguna respecto a que lo sean de
interés privado. Si lo que se pretende -segun se expresa en la Exposicion de
motivos- es excluir de ésta nueva regulacion al Estado, las administraciones
publicas territoriales e institucionales, partidos politicos y sindicatos, tal vez

fuera mas adecuado hacer una referencia expresa en ese sentido.

Habria de acompanarse el Anteproyecto de una reforma procesal que
fijara, mas alla de toda duda, el encuadre exacto de la persona juridica como
parte pasiva en el procedimiento penal, sus derechos y deberes como
destinataria de la imputacion y la forma en que se prevé asegurar su presencia
en el proceso partiendo del principio de que nadie puede ser condenado sin ser

oido.

En cuanto respecta a los tipos delictivos en los que se prevé la
responsabilidad penal de las personas juridicas, deberia haberse incluido en el
nuevo texto la modificacion del art. 318 que ya hacia el Anteproyecto de 2006,
referido concretamente a la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el ambito de los delitos contra los derechos de los trabajadores, y entre ellos,
los delitos de riesgo de los art. 316 y 317 relativos a la seguridad y salud
laboral.
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Como se recordara esta frustrada reforma del art. 318 sustituia el ultimo
inciso del unico parrafo de la actual redaccion y afiadia un 2° parrafo,
resultando el texto siguiente: “Cuando los delitos comprendidos en este titulo
se atribuyeren a personas juridicas se impondra la pena senalada en cada
caso a los administradores o encargados del servicio que hubieran sido
responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y habiendo podido
evitarlos, no hubieren adoptado medidas para ello. En estos supuestos y
siempre que concurran las circunstancias establecidas en el articulo 31 bis de
este CAdigo para la declaracion de la responsabilidad penal, se impondra a la
persona juridica la pena de multa del tanto al quintuplo del importe de la
sancion pecuniaria minima prevista para las infracciones muy graves en el
orden social establecida en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, o de la suma de todas ellas si fueren varias. Asimismo, en atencion a la
gravedad, persistencia o cantidad de las infracciones cometidas, asi como el
numero de trabajadores sometidos al riesgo generado por ellas, el Juez podra

imponer la pena de intervencion judicial por un periodo maximo de cinco anos.

Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de los recargos
de prestaciones de seguridad social que en su caso pudiera acordar la
autoridad administrativa competente. Dichos recargos no podran por tanto
tenerse en cuenta para determinar la pena de multa a la que se refiere el

parrafo anterior.”

La justificacion de la modificacion se hacia en la Exposicion de Motivos

con estos argumentos:

“Es destacable, en la nueva configuracion del articulo 318 del Codigo Penal, el
criterio con el que se regula la pena de multa- del tanto al quintuplo del importe
de la sancion pecuniaria minima prevista para las infracciones muy graves en
el orden social- con lo que se persigue salvar la necesaria jerarquia entre el
delito y la sancién administrativa, con lo que se consigue evitar el perverso

efecto beneficioso de la conducta mas gravemente injusta”.
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A ello podriamos afnadir las siguientes consideraciones: si se tiene en
cuenta que los sujetos que generalmente, como principales obligados a facilitar
las medidas de seguridad, pueden incurrir en el delito de peligro del articulo
316 del Codigo Penal, son los empresarios y que estos revisten con
habitualidad una forma societaria y no personalista, este tipo penal seria
especialmente uno de los que podrian permitir la imposicién de una pena a la
persona juridica en los términos que se regulan en el Anteproyecto. De hecho,
como se ha expuesto, el frustrado articulo 318 del CP contenia una nueva
regulacion con pena incluida para la persona juridica en aquellos supuestos de
responsabilidad penal de la misma conforme a la regulacion contenida en el
articulo 31 bis del mismo Proyecto, que por cierto se reproduce integra y
fielmente en el actual Anteproyecto. Como quiera que la pena prevista para la
persona juridica era la multa en cuantia del tanto al quintuplo de la prevista por
la LISOS para las infracciones muy graves, si tenemos en cuenta que la
sancion minima es actualmente (art. 40-2 del R.D. Ley 5/ 2000 de 4 de Agosto)
de 40.986 euros, hechos los calculos oportunos, la multa que podria imponerse
por la jurisdiccion penal seria la comprendida entre 40.986 y 819.775 euros.
Resulta evidente que la cuantia de la multa adquiere especial importancia
cuando se impone en los procedimientos penales y deberia tomarse como una
muy seria advertencia e invitacién al cumplimiento de las normas sobre riesgos

laborales.

También se preveia en el precepto mencionado otra posible
consecuencia penal de aplicacion especialmente indicada para estos delitos,
cual es la pena de intervencién judicial, si bien en este caso dejando su
aplicacidon al razonable arbitrio judicial, reglado en atencién a la gravedad,
persistencia, o cantidad de infracciones cometidas, asi como al niumero de
trabajadores sometidos al riesgo generado por ellas, circunstancias todas que

parecen referirse especificamente a los delitos de los articulos 316 y 317.
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La prevision expresa de la concreta responsabilidad penal de las
personas juridicas en el art. 318, permitiria plantear, asimismo, la imposicién de
una de las penas que genéricamente se contempla en el articulo 33-7 del
Anteproyecto para los supuestos de responsabilidad penal de la persona
juridica. Asi, ademas de las que preve el articulo 318, podria incluirse, principal
o alternativamente con la facultativa que se sefala, la pena comprendida en el
apartado f) del mismo articulo 33.7, es decir, la “Inhabilitacion para obtener
subvenciones y ayudas publicas, para contratar con las Administraciones
publicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.”. La pena sefalada
tendria una inequivoca voluntad disuasoria para las empresas que realizan
trabajos para la Administracion Publica o que disfruten de beneficios fiscales y
seria de particular aplicacion en los casos en que, junto a la especial gravedad
del riesgo , se castigue, en la relacion de concurso que corresponda , delitos de

resultado lesivo también especialmente graves.

Si se modificara el articulo 316, podria tomarse en consideracién otra
reforma de este articulo, también de caracter exclusivamente penoldgico, que
seria la de establecer como pena principal la de inhabilitacion especial para
profesidon u oficio, al tener “relacion directa con el delito cometido” como exige
el articulo 56 del Cédigo Penal y como ya se establece, entre otros, en los
articulos 319 y 325 para los delitos contra la ordenacion del territorio y contra el

medio ambiente.

En efecto, ambos preceptos -articulos 316 y 317- contemplan conductas
(mas bien omisiones) que solo pueden ser cometidas por determinadas
personas respecto de las que el ordenamiento juridico preventivo laboral ha
establecido concretas obligaciones cuyo quebranto u omisién supone la
exposicion de la vida y la salud de los trabajadores a determinados riesgos
evitables con la mera observancia o cumplimiento de las obligaciones omitidas.
Resulta muy claro que la normativa sobre riesgos laborales ha de ser cumplida

por esas personas (posibles sujetos activos del tipo) en funcién de su condicion

14



de empresario o de persona vinculada al mismo por acto de delegacion, o por
profesionales cuyos conocimientos y posicion de mando en la empresa les

convierte junto a aquéllos en garantes de la seguridad de los trabajadores.

Dicho esto, cabe deducir la importancia que la profesion o el oficio
tienen respecto del quebranto del bien juridico que se trata de proteger en
estos preceptos, es decir, la seguridad en el trabajo, en relacidén a la vida y la
salud de los trabajadores, asi como, por otra parte, cabe razonablemente
pensar que la continuidad del sujeto en el ejercicio de idénticas funciones
podria significar en el futuro un peligro para ese mismo bien juridico. Ello
justificaria la imposicién de esa pena de inhabilitaciéon especial como pena

principal en los preceptos aludidos.

Tercero

Articulo 33. Clasificacién de penas

Se incluyen en la enumeracién y clasificacion de penas que contiene el
articulo 33 varias novedades, con distintos alcances: se incorporan dos nuevas
penas (la privacion de la patria potestad y la libertad vigilada), se crea todo un
nuevo sistema punitivo especificamente aplicable a las personas juridicas, v,
como consecuencia de ello, se formula una excepcién al régimen general de la

multa proporcional.

La mencién de la nueva pena de privacion de la patria potestad como
pena grave (apartado 2. k) responde, como es obvio, a un imperativo de
congruencia normativa (igual que ocurre en el articulo 39, en que se anade a la
lista de penas privativas de derechos), si bien su regulaciéon se desarrolla de
manera sustancial mediante la reforma los articulos 46, 55, 56 y 192, a cuyo

comentario por tanto cabe remitir en este punto.
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El nuevo apartado 7 que se agrega al articulo 33 es consecuencia de
una novedad de mucho mayor calado, como es la irrupcion en el sistema penal
espanol del principio de responsabilidad penal de las personas juridicas. No
obstante, dicha novedad no lo es tanto para este Consejo Fiscal, puesto que la
iniciativa legislativa que ahora se somete a su conocimiento reproduce

exactamente el texto del Proyecto de Ley presentado en la anterior Legislatura.

Resulta por ello obligado, en aras a la coherencia y a la economia,
reiterar lo que este punto ya se dijo en el correspondiente informe, que en
sustancia venia concretarse en una critica a la excesiva indeterminacion -en
particular, en cuanto a los plazos- de las medidas cautelares previstas en el
ultimo parrafo del precepto. A ello puede afadirse ahora un observacion que
entonces se omitié: la dualidad de regimenes juridicos de la multa, tanto
proporcional como por cuotas, que segun el texto que se propone -fiel en este
punto al hasta ahora vigente- nunca es pena grave cuando se impone a
personas fisicas, lo sera siempre -grave- cuando se aplique a personas
juridicas, pese a tener la misma duracion y contenido. Esa aparente disfuncion
-nominal o sustancial, segun se mire-, deberia al menos explicarse en la

Exposicion de Motivos.

Dicho esto, la mayor y mas trascendental novedad que a los efectos del
presente informe introduce el Anteproyecto en este articulo 33 (de hecho se
trata de una de las grandes innovaciones de la reforma legal propuesta) es la
aparicion de una pena de nueva factura, y con unas caracteristicas en buena
parte inéditas en nuestro panorama punitivo, que es la pena de libertad
vigilada. Conviene sefalar, subrayando ese caracter novedoso, que ni siquiera
el precedente del mencionado Proyecto del Ley del afio 2006 resulta de
excesiva utilidad a la hora de aproximarse a esta nueva figura, puesto que su
extension, su alcance y, en buena medida, su naturaleza misma, se apartan de
manera notable del mucho mas timido intento reformador frustrado en la

anterior Legislatura.
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La reforma del articulo 33 obedece a una exigencia de concordancia
directamente vinculada, no obstante, al principio de legalidad penal consagrado
en el articulo 25 de la Constitucién- con la regulaciéon in extenso que se
contiene en otras normas (fundamentalmente, los nuevos articulos 49 bis y 57
bis). Pero es preciso, sin esperar al comentario de estos preceptos, observar
aqui la existencia de una palmaria contradiccion entre el contenido de este
articulo 33 y la redaccion que se pretende dar al articulo 57 bis. 2. En éste (el
art. 33) se dice que “2. Son penas graves: [...] j) la libertad vigilada por tiempo
superior a cinco afos” [...]. 3. Son penas menos graves [...] ) la libertad
vigilada de uno hasta cinco afos; mientras que en el otro (el 57 bis 2) se
dispone: “En caso de que el delito fuera grave la libertad vigilada tendra una
duracion de entre diez y veinte afos, y si el delito fuera menos grave, entre uno
y diez anos”. Teniendo en cuenta que segun el art. 13 C. Penal. Son delitos
graves las infracciones que la Ley castiga con pena grave y son delitos menos
graves las infracciones que la Ley castiga con pena menos grave, la antinomia
es manifiesta, debida sin duda a un error de concordancia en los trabajos de
redaccion del texto. Si hay que hacer caso a la exposicién de motivos, la norma
que debe corregirse es precisamente ésta del articulo 33, fijandose por tanto la

separacion entre la pena grave y la menos grave en diez afios, y no en cinco.

En el apartado 7 del art. 33 es donde se regulan las penas susceptibles

de aplicacion a las personas juridicas.

Dichas penas se concretan en las siguientes: a) Multa por cuotas o
proporcional, b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la
pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de
actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase
de actividad, aunque sea licita. ¢) Suspension de sus actividades por un plazo
que no podra exceder de cinco anfos. d) Clausura de sus locales y
establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afos. e)
Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal
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o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince anos. f)
Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
las Administraciones publicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o
de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince aros. g)
Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo que se estime necesario que no podra exceder de

cinco anos.

Como ya se ha indicado al referirnos a la multa, no se justifica en la
Exposicion de Motivos la razon por la que las penas de que son destinatarias
las personas juridicas tienen todas la naturaleza de graves, y no de graves y
menos graves como sucede con el resto de sanciones previstas en el Codigo.
El texto propone un catalogo genérico de las penas y su duracion maxima en la
Parte General, sin una ulterior prevision de las concretas penas a imponer a la
persona juridica en todos y cado uno de los tipos penales en que se prevé
posible su participacion, filando de forma individualizada la pena a imponer en
cada caso y su duracidon minima y maxima. Se posibilita de este modo una
indeseable uniformidad en el reproche penal de que puedan ser destinatarias
conductas cuya gravedad es muy diversa, procurando al arbitrio judicial un

margen de actuacion quiza excesivo.

En relacion con la pena de multa por cuotas o proporcional, algunos
sectores doctrinales entienden que las sanciones pecuniarias son poco
eficaces en el caso de las personas juridicas. Tal critica, sin embargo, resulta
tan solo predicable en el supuesto de que la multa sea cuantitativamente
inferior a la ventaja obtenida con la comision del delito, resultando la sancion
penal, en ese caso, un coste mas que la entidad amortizaria facilmente.
Pudiera ademas ocurrir que alguna de las conductas por las que la persona
juridica resultara penalmente responsable constituya una infraccién
administrativa sancionada con multa gubernativa. Desde el punto de vista de la
prevencion general, parece razonable evitar que por la via de la incriminacion

penal lleguen a imponerse sanciones econdmicas de menor cuantia que las
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establecidas administrativamente. En ese sentido, el Anteproyecto de reforma
establece una prevision en el apartado 4 del art. 52 del Cédigo Penal segun la
cual en la determinaciéon de la multa que se imponga a una persona juridica, se

habra de tener en cuenta también la capacidad economica de la sociedad.

Respecto de la pena de disolucion de la persona juridica, se echa en
falta alguna precision en cuanto al destino que deba darse al patrimonio de la

persona juridica cuya disolucidn se acuerde.

En la sancion de suspension de actividades convendria hacer una
mencion a que el ejercicio de aquellas a las que hasta entonces se habia
venido dedicando la persona juridica sancionada, no pueda llevarse a cabo -en
los mismos establecimientos o en establecimientos diferentes-, por la/s nuevas
persona/s juridica/s en las que la entidad condenada pueda transformarse, ya
sean éstas el resultado de cualquier clase de modificacién estatutaria, ya se
trate de nuevas personas juridicas constituidas por los mismos socios y/o en
las que presten sus servicios las mismas personas que estaban al servicio de

la sociedad condenada (supuestos de sucesion de empresas).

Prevé el ultimo parrafo del art. 33 que las penas a que se refieren las
letras c), d) y g) puedan ser acordadas por el Juez Instructor con caracter de
medida cautelar durante la instruccion de la causa. Dada la trascendencia que
eésta posibilidad puede llegar a tener en lo que en términos econdmicos se
denomina capital reputacional de la persona juridica -y mas especialmente, de
la sociedad mercantil-, la norma quiza debiera ubicarse, debidamente
desarrollada, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En todo caso, lo importante
no es donde se regule si no que se haga con el necesario detalle, lo que, desde
luego, no se consigue con tan escueta mencidn. Entre otras garantias, debiera
establecerse el periodo maximo para la adopcion de dichas medidas con

caracter cautelar.
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Al inicio del apartado 7 se aprecia un pequefo error de trascripcion en la
frase: todas las cuales tienen al [sic] consideracion de graves-, que habria de

corregirse.

Cuarto

Cumplimiento de las penas (art.36.2).

El Anteproyecto de Ley Organica modifica el parrafo 2 del apartado 2 del

articulo 36 del Codigo Penal, que queda redactado como sigue:

El juez de vigilancia, previo prondstico individualizado y favorable de
reinsercion social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del
reo y la evolucion del tratamiento reeducador, podra acordar razonadamente,
oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demas partes, la
aplicacion del régimen general de cumplimiento, salvo en los siguientes

supuestos:

1. a) Cuando se trate de delitos de terrorismo de la seccion segunda del
capitulo V del Titulo XXII del libro Il de este Codigo.

b) Cuando el delito haya sido cometido en el seno de una organizacion

criminal.
c) Cuando se trate de un delito del articulo 183.

d) Cuando se trate de un delito del capitulo V del Titulo VIII del Libro I
de este Cdodigo, cuando la victima sea menor de 13 anos.
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El actual parrafo 1 del articulo 36.2 del Cddigo Penal, establece el
denominado periodo de seguridad a los condenados a penas de prision
superior a 5 afos. Asimismo, el parrafo 2 del citado articulo permite la
aplicacion del régimen general de cumplimiento para aquellos casos en que el
juez de vigilancia penitenciaria asi lo estime, salvo para los delitos de
terrorismo de la Seccién Segunda del capitulo V del Titulo XXII del Libro Il de
este Cadigo y los delitos cometidos en el seno de una organizacién criminal. El
actual Anteproyecto propone ampliar la exclusiéon del régimen general de
cumplimiento a los delitos del articulo 183 y a los delitos del capitulo V del
Titulo VIII del Libro Il de este Cédigo, cuando la victima sea menor de 13 anos.
Se trata de una opcidn legislativa en el mismo sentido que las excepciones ya

existentes.

De la Exposicion de Motivos del Anteproyecto se infiere la voluntad del
legislador de ampliar la excepcion a los delitos del Titulo VIII del Libro Il del
Caodigo Penal cuando la victima sea menor de 13 anos, en cumplimiento de la
proposicién no de Ley aprobada por el Congreso de los Diputados el dia 3 de
junio del 2008 en que se insta al gobierno a garantizar el cumplimiento efectivo

de las penas impuestas por delitos sexuales.

Quinto
Articulo 39

Se anade la letra j) al articulo 39, para introducir la privacién de la patria

potestad como pena privativa de derechos.

Esto ha de relacionarse con la modificacion del art. 192 CP, por el que,
en los delitos del titulo VIII podra imponerse esta pena, como pena principal, y
con los arts. 55 y 56, en los que se podra imponer como accesoria, con una
serie de requisitos.
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Simplemente se afaden las dos penas nuevas (privacion de la patria
potestad y libertad vigilada) a la enumeracién de las penas privativas de
derechos. Se trata de una obvia consecuencia del principio de legalidad penal
que permite dar cobertura a la aplicacion de dichas penas en la parte especial.

Segun el articulo 33, 2, k) tiene el caracter de pena grave.

Sexto

Articulo 40. Libertad vigilada. Duracion

Aunque como se advirtié al comentar el punto Tercero del articulo Unico
del Anteproyecto, la regulacion en profundidad de la nueva pena de libertad
vigilada se concentra en los igualmente nuevos articulos 49 bis y 57 bis, es
imposible pasar por alto la mencion que el Anteproyecto inserta en el articulo
40 del Codigo Penal a la duracion de dicha pena que, extendida en un abanico
“de uno a veinte afios”, podria presentar, en cuanto al maximo, motivos para la
duda en materia de proporcionalidad punitiva, habida cuenta sobre todo de que
Su ejecucion se empieza a computar a partir de la extincion de la pena principal
privativa de libertad (art. 49 bis.1). Si el cumplimiento efectivo de ésta puede
prolongarse hasta los treinta o cuarenta afnos, segun los casos (art. 76 del
Cddigo Penal), la extincion de la pena accesoria de libertad vigilada podria
llegar a producirse a los cincuenta o sesenta afios, respectivamente, del

ingreso en prision del penado.

Con independencia de las apreciaciones de fondo que se haran al
comentar los mentados articulos 49 bis y 57 bis acerca de la naturaleza y la
finalidad de la libertad vigilada y de su concepcidn en el Anteproyecto de ley, lo
cierto es que desde un punto de vista estrictamente técnico juridico no cabe

formular objeciones terminantes a esta cuestion de la duracién de la pena, al
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menos en la medida en que esa reflexion técnica excluya, por ahora, cualquier

incursion en el terreno de las valoraciones politico-criminales.

No procederia, desde luego, invocar supuestos de derecho comparado
en que la duracién de este tipo de soluciones punitivas (sea bajo la etiqueta
estrictamente penal o en la modalidad de medida de seguridad
postpenitenciaria) pueden extenderse a plazos aun mayores o incluso
decididamente se inscriben en la esfera de la perpetuidad. Ordenamientos
juridicos como el francés, que contempla la libertad vigilada perpetua con
posibilidad de revision mediante procedimiento contradictorio a los treinta afios;
o los vigentes en los Estados Unidos de América, donde hasta veintitrés
Estados contemplan la monitorizacion electronica permanente y de por vida
para determinadas clases de delincuentes, que en algunos supuestos vienen
ademas obligados a sufragar el mantenimiento de los aparatos localizadores,
son referentes poco utiles en la medida en que se articulan dentro de sistemas
juridicos que conservan la cadena perpetua -o incluso la pena de muerte- y
naturalmente responden a requerimientos y limitaciones constitucionales

marcadamente diferentes de los nuestros.

Resulta por ello mas util situar el debate en el interior del marco
constitucional espanol, donde en principio prima la idea de que “el juicio de
proporcionalidad respecto al tratamiento legislativo de Ilos derechos
fundamentales y, en concreto, en materia penal, respecto a la cantidad y
calidad de la pena en relacion con el tipo de comportamiento incriminado, debe
partir en esta sede de la potestad exclusiva del legislador para configurar los
bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles,
el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcion entre las
conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo”,
porque “en el ejercicio de dicha potestad el legislador goza, dentro de los

limites establecidos en la Constitucion, de un amplio, margen de libertad que
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deriva de su posicion constitucional y, en ultima instancia, de su especifica
legitimidad democratica”. (STC 136/1999 de 20 de julio, FJ 23).

Aunque el propio Tribunal Constitucional no ha renunciado a
“...determinar si el legislador ha incurrido en un exceso manifiesto en el rigor de
las penas al introducir un sacrificio innecesario o desproporcionado”, a cuyo fin
“...debemos indagar, en primer lugar, si el bien juridico protegido por la norma
cuestionada o, mejor, si los fines inmediatos y mediatos de proteccion de la
misma, son suficientemente relevantes”, y “...en segundo lugar debera
indagarse si la medida era idonea y necesaria para alcanzar los fines de
proteccion que constituyen el objetivo del precepto en cuestion”, de manera
que “...cabra calificar la norma penal o la sancion penal como innecesarias
cuando a la luz del razonamiento légico, de datos empiricos no controvertidos y
del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias
para alcanzar fines de proteccion analogos, resulta evidente la manifiesta
suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la
"

consecucion igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador
(STC cit., y 55/1996, FJ 8, citada por ella).

De esta argumentacion se desprende que, en buena medida, la propia
configuracion de la pena resulta determinante para la concretar esos
parametros de constitucionalidad. En particular, “la puesta a disposicion del
Juez de los resortes legales necesarios a la hora de determinar y adecuar la
pena correspondiente en concreto a cada forma de manifestacion [delictiva]”
constituye, segun la reiteradamente citada STC 136/1999, un instrumento

determinante para la adecuacion de la norma penal a la Constitucion.

En consecuencia, sin entrar a valorar en profundidad el exacto alcance

de la doctrina constitucional expuesta en relacion, precisamente, con la
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duracién prevista para este tipo de penas -lo que requeriria un analisis mucho
mas exhaustivo que el que, en rigor, permite el presente informe-, si resultara
en todo caso trascendental, a los efectos sefialados, un examen detenido de su
contenido, estructura y su finalidad. Dicho de otro modo, cualquier posible duda
de constitucionalidad -como minimo explicable por su novedad- que suscitar la
nueva pena, se veria reducida de manera inversamente proporcional al numero
y calidad de las herramientas que, en su régimen legal, aseguren su
“determinacion” y “adecuacion”, conforme a las reglas de proporcionalidad y

necesidad, a los legitimos fines de proteccion que constituyen su objetivo.

En ese sentido es preciso indicar que uno de los aspectos mas
relevantes de la regulacion de la pena estudiada es que la duracion de la
misma puede ser reducida, e incluso que su ejecucion puede en determinadas
condiciones dejarse sin efecto por decision judicial (art. 49 bis 5). Un grado de
precision suficiente en las garantias a las que la ley sujete el ejercicio de esa
facultad judicial podria conjurar, obviamente, de acuerdo con la doctrina
expuesta, un eventual riesgo de inconstitucionalidad por desproporcion o
innecesariedad de la pena. Pero esto, como se ha adelantado, sera objeto de
tratamiento al estudiar el articulo 49 bis, en el que realmente se desarrolla

dicho contenido.

Séptimo
Articulo 46

Se modifica el articulo 46 que queda redactado como sigue: La
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera,
y supone la extincion de las demas, asi como la incapacidad para obtener

nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena. La pena de
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privacion de la patria potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma,
subsistiendo los derechos de los que sea titular el hijo respecto de su
progenitor. El juez o tribunal podra acordar estas penas respecto de todos o
alguno de los menores que estén a cargo del penado, en atencion a las

circunstancias del caso.

La Exposicion de Motivos del Anteproyecto justifica asi la necesidad de
la incorporacion de esta nueva pena, que junto con la libertad vigilada,
constituye la gran novedad en la modificacion del catadlogo de penas: “Para
completar el elenco de normas destinadas a otorgar mayor proteccion a los
menores, se considera adecuado crear la pena de privacion de la patria
potestad e incluirla en el catalogo de penas privativas de derechos previstas en
el articulo 39. Con esta decision se otorga al Juez o Tribunal penal la facultad
de aplicar lo dispuesto en el art. 170 del Cdédigo Civil. Esta provision legal

encuentra su fundamento en las siguientes circunstancias:

-En interés del menor y por razones de economia procesal, se estima oportuno
que un Tribunal o Juez penal tenga la posibilidad de imponer la privacion de la
patria potestad si en el curso de un procedimiento se revela un incumplimiento

de deberes paterno-filiales y un dafio consecuente para el menor.

-El articulo 170 del Codigo civil contiene una atribucion legal que determina una
verdadera extension de la jurisdiccion de los Tribunales penales a cuestiones

que, en principio, corresponden a la jurisdiccion civil.

Por estas razones, se procede a la creacion de la pena privativa de derechos
denominada privacion de la patria potestad, que tendra el caracter de pena
principal en los supuestos previstos en el articulo 192 y el caracter de pena
accesoria de acuerdo a lo establecido en los articulos 55 y 56, cuando los
derechos derivados de la patria potestad hubieren tenido una relacion directa

con el delito cometido’.
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Por lo tanto, en el supuesto del art. 192 se trata de una pena principal,
que el Juez o Tribunal podra aplicar con caracter potestativo, por razones de
economia procesal, para evitar que los representantes legales del menor
tengan que acudir posteriormente a la via civil, que debe estar fundada en el
supremo interés del menor, y cuya imposiciéon debera fundamentar el érgano
penal de enjuiciamiento, respecto de todos o alguno de los menores sujetos a
la titularidad del derecho. Ademas, configurandose la patria potestad como un
derecho-deber, es claro que afecta a la parte de derecho del progenitor
penado, pero no a la parte de obligaciones (prestaciones econdmicas,
educacion), ni a los demas derechos de la victima (alimentos, derechos
hereditarios). Por otra parte, esto permitira que el menor, en su momento,
desherede al progenitor (854 y 855 CC), que éste sea incapaz de sucederle por
indignidad ( 756,1° CC ), que no pueda representarlo, administrar sus bienes, ni
relacionarse ni convivir con el menor, ni que éste le deba obediencia ni haya de

contribuir equitativamente al levantamiento de sus cargas.

Y en los supuestos de los articulos 55 (pena igual o superior a 10 anos
de prision) y 56 (penas inferiores a 10 afios de prision), el 6rgano judicial penal
podra imponer la privacion de la patria potestad como pena accesoria, cuando
estos derechos hubieran tenido una relacion directa con el delito cometido,

debiéndose determinarse expresamente esta vinculacion en la sentencia.

De todos modos, aunque la Exposicion de Motivos se refiere a la
reforma como una cuestion de economia procesal, parece que en dos aspectos
va mucho mas alla de la privacion civil de la patria potestad. En efecto, frente al
art. 170,2 CC que permite la recuperacion de la patria potestad cuando haya
cesado la causa que la motivd, el Anteproyecto califica la pérdida de definitiva,
por lo que parece que no cabe recuperacion. Por otro lado, el art. 110 CC
afirma que el progenitor que no ostente la patria potestad esta obligado a velar
por los hijos y a prestarles alimentos. El deber de velar contiene cierto acceso a

la informacion de la evolucién del menor, a vigilar su educacion y a controlar
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como es cuidado por su guardador. Sin embargo, de la regulacion del
Anteproyecto se deduce que las obligaciones del progenitor privado de la patria
potestad se limitan a los aspectos patrimoniales, sin ningun acceso a la esfera

personal del menor.

Octavo

Articulo 49 bis. Libertad vigilada

Como se ha anticipado en apartados anteriores, el Anteproyecto
introduce en la parte general un nuevo articulo -49 bis, con esa antiestética
técnica de numeracion duplicada propia del parcheo legislativo, de la que el
Caddigo Penal de 1995 ya comienza a estar sembrado- dedicado a la nueva

pena de libertad vigilada.

La novedad puede calificarse de cuasi absoluta, en la medida en que los
precedentes legislativos -e incluso prelegislativos- que existen en nuestro
ordenamiento tan solo acreditan un parentesco relativo, si no meramente

aparente, con la regulacion ahora se propone.

En el informe de este Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley del
ano 2006 se criticaba la utilizacién de la misma nomenclatura (“libertad
vigilada”) que se emplea para designar una de las medidas educativas
aplicables a los menores infractores en la Ley Organica sobre Responsabilidad
Penal del Menor. Pues bien, esa critica gana peso ahora, en la medida en que
la confusion es mas factible, puesto que la nueva figura punitiva se aproxima
en apariencia, de modo casi mimético, a la estructura de la libertad vigilada de
los menores (al concretarse su contenido en fase de ejecucion en torno a las

doctrinalmente denominadas reglas de conducta), y -segun declara la

28



exposicion de motivos- también en su finalidad rehabilitadora o de prevencion
especial, pero se aleja sin embargo de manera neta, precisamente en virtud de
su clara y exclusiva conceptuacion como pena “accesoria”’, de la funcion
alternativa a la privacion de libertad, y por supuesto de su catalogacion como
medida que, sin un contenido muy definido (aspecto que también criticabamos)

contenia el citado Anteproyecto de 2006.

Se excluye, en efecto, la idea de una medida de seguridad
postpenitenciaria, zanjando el problema que en nuestro sistema constitucional
hubiera podido plantear -de prosperar el proyecto decaido en la anterior
Legislatura- su catalogacion como verdaderamente postdelictual. No faltan
opiniones que apuntan que aceptado el principio de que el cumplimiento de la
pena extingue la responsabilidad criminal, cualquier restriccion de derechos
impuesta a posteriori en virtud de un prondstico desfavorable pueda traducirse,

mas alla del juego de etiquetas, en una medida en realidad predelictual.

Ahora bien, una vez adoptada -y por tanto aceptada como legitima
opcidn de politica legislativa del Gobierno- la decision de configurar la libertad
vigilada como auténtica pena, con una esfera distinta y mucho mas relevante
de la que se le atribuia en el citado Proyecto del afio 2006, cabe formular
algunas observaciones criticas a la manera en que ese proposito se ha

concretado, y por supuesto emitir las correspondientes propuestas de mejora.

El precepto comentado se abre con una declaracién acerca de la
naturaleza de la pena, que se califica categéricamente (“siempre”) de
accesoria. Tal declaracion, no obstante, mas alla de cual haya sido la concreta
voluntad del prelegislador al formularla, resulta técnicamente cuestionable. De
hecho, mas alla de ese aserto normativo, podria decirse que la nueva pena de

libertad vigilada sera precisamente porque lo dice la norma- una pena
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accesoria, y tal vez en algunos aspectos pueda parecerlo, pero desde luego no

se comporta como tal.

En efecto, es una pena “accesoria” cuya duracion no tiene por qué
coincidir con la de la principal y que cuenta, ademas, con sus propias reglas de
aplicacién independientes de aquélla (articulo 57 bis). Estas quiebras de la
regla de la accesoriedad propiamente entendida ya tenian precedentes en la
regulacion de la aplicacion judicial del alejamiento (articulo 57 C.P.). Pero al
menos hay dos diferencias que alejan aun mas a esta nueva pena de libertad

vigilada de la idea de accesoriedad:

1) La ejecucion del alejamiento si se lleva a cabo, al menos en parte,
accesoriamente, es decir, junto a la principal o con ella (aunque exceda
de su duracion), mientras que la libertad vigilada so6lo comienza a
ejecutarse una vez que se ha extinguido la pena principal (art. 49 bis 1,

in fine), o sea, forzosamente separada de ella;

2) Por mucho que en el caso del alejamiento se prevean normas
autonomas de determinacion de su duracion, distintas de las que rigen la
pena principal, unas se vinculan accesoriamente a las otras, de modo
que la duracion de la accesoria depende de la duracion de la principal.
Sin embargo, basta revisar el tenor literal del propuesto art. .57 bis para
comprobar que la duracion maxima y minima de tal pena “accesoria” no
se vincula formalmente a la de la “principal” sino que se liga de manera

directa a la calificacion del delito como grave o0 menos grave;

En realidad, observados esos matices y el conjunto de las
modificaciones normativas propuestas en el Anteproyecto, podria aventurarse

que el énfasis con el que el prelegislador subraya la calidad de pena accesoria
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de la libertad vigilada parece obedecer, mas que a un criterio técnico-juridico, a
una finalidad pragmatica, como es la de eludir la necesidad de una revisidon
pormenorizada de la parte especial del Codigo Penal para asignar la pena de
libertad vigilada a cada uno de los delitos a los que entiende que ha de
aparejarse. Pero hubiera bastado seguir la misma técnica del articulo 57 -por
mas que su ubicacidon sistematica sea per se, y por los motivos expuestos,
cuestionable-, sin necesidad tal vez de incidir de modo tan explicito en una
afirmacion de accesoriedad que no resiste facilmente un analisis dogmatico

riguroso.

En otro orden de cosas, al tratar en el apartado Sexto la cuestion de la
duracion in abstracto de esta nueva pena, se han anticipado algunas pautas de
orden constitucional relativas, en general, a las exigencias de proporcionalidad
y necesidad de la sancién penal, que pueden afectar a su configuracion. Sin
necesidad, por tanto, de reproducir aqui in extenso las citas jurisprudenciales
alli recogidas, conviene insistir en que la suficiente concrecién de los
mecanismos de individualizacion judicial (“/a puesta a disposicion del Juez de
los resortes legales necesarios a la hora de determinar y adecuar la pena”, en
palabras del Tribunal Constitucional) supone una exigencia constitucional que

ha de informar el contenido de la norma legal.

Que el Juez destinatario de esas herramientas sea el propio Tribunal
sentenciador, o, con posterioridad, el Juez de Vigilancia penitenciaria, es quiza
la primera cuestion que puede plantear el régimen juridico por el que se opta.

En realidad la redaccion de la norma en este punto es algo confusa, por
lo que merece la pena su trascripcion literal en lo que importa. EI numero 1,
comienza afirmando que la pena consiste en el sometimiento del condenado a
control judicial “durante el tiempo que se sefiale en la sentencia” (y por tanto

por el 6rgano de enjuiciamiento) “a través del cumplimiento por su parte de
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alguna o algunas de las obligaciones sefialadas en el apartado siguiente”. Pero
afiade a continuacioén la expresion “que el juez de vigilancia determinara en la
fase de ejecucion”. Y en el numero 4 dice que “durante la fase de ejecucion el
Juez de Vigilancia (...) concretara las obligaciones del condenado, pudiendo
modificarlas en lo sucesivo conforme a la evolucién del reo”. Por ultimo, el
apartado 5 permite al propio Juez de Vigilancia, como ya se anuncid, “reducir la
duracion de la libertad vigilada o dejarla sin efecto siempre que siempre que en
vista del pronostico positivo de reinsercion se considere innecesaria la

continuidad de las obligaciones impuestas.”

A la vista de esas normas, parece que lo que quiere decirse es que el
organo sentenciador debe limitarse a imponer la pena de libertad vigilada in
genere, sin concrecion de su contenido, y a fijar el limite maximo de su
duracion; y que a partir de ahi correspondera al Juez de Vigilancia tanto la
determinacion concreta de a cual o cuales de las obligaciones o reglas de
conducta previstas en el numero 2 ha de someterse el reo, como la eventual

reduccion del tiempo de la pena o su extincion.

Deben, sin embargo, hacerse dos precisiones:

En lo concerniente a la facultad de concretar la regla o reglas de
conducta, el lenguaje empleado por los redactores del Anteproyecto no ayuda a
la claridad de la norma. “Determinar”y “concretar” (verbos que respectivamente
se usan en los numeros 1 y 4) no significan lo mismo. Conforme al DRAE
determinar es “fijar los términos de algo”y “tomar resolucion”; pero concretar es
‘hacer concreto”, “reducirse a tratar o hablar de una sola cosa, con exclusion
de otros asuntos”. De manera que, dado que el texto parece utilizar como
sindnimos dos términos que no lo son, atendiendo a la diccion del art. 49 bis 4

cabria interpretar, en un contexto mucho mas cercano a la tradicional diferencia
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de contenido entre la sentencia penal y su ejecucion, que el Tribunal
sentenciador debe no solo imponer la pena y sefalar su duracién, sino también
fijar la obligacién u obligaciones que ha de cumplir el penado, y que lo que el
Juez de Vigilancia ha de hacer es concretar la aplicacion de tales obligaciones
(senalando el programa formativo especifico al que ha de acudir el condenado,
designando el médico que ha de tratarlo, especificando en qué lugar debe

presentarse periédicamente, etc.).

Pero si, por el contrario, se fija la atencion en el verbo “determinar” que
se utiliza en el numero 1, parece claro que, como se ha dicho, la sentencia se
limitaria a abrir el camino al Juez de Vigilancia, correspondiendo en realidad a
éste la individualizacion judicial de la pena en todos sus extremos (incluso su
extincion), sin mas limite que su duracidn maxima, que, por cierto, también

puede reducir.

La conveniencia de evitar esas dudas interpretativas en un terreno tan
proximo al siempre complicado debate juridico sobre la competencia judicial,
aconseja imperiosamente revisar y aclarar en términos de mayor exactitud

terminoldgica esa delimitacion de funciones entre juez sentenciador y ejecutor.

La segunda cuestion se refiere a extincion de la pena. Siendo
indiscutible conforme al texto examinado, al margen de la ambigledad
terminoldgica expuesta, que la imposicion de la pena de libertad vigilada y la
determinacién de su duracion debe producirse en la sentencia, y por tanto
compete al 6érgano de enjuiciamiento, no parece congruente que la decisién de
acortar dicha duracion, o incluso de dejar la pena “sin efecto” pueda adoptarse
de manera unilateral por el Juzgado de Vigilancia, entre otras cosas porque la
declaracion formal de extincion de la responsabilidad criminal corresponde, o al

menos siempre ha correspondido, al Tribunal sentenciador.
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Todo ello con independencia de las cuestiones que puedan plantearse
en materia de constitucionalidad, respecto de las que hay que sehalar que
verdaderamente la Jurisprudencia no permite un pronunciamiento tajante, en
tanto que ni el canon de constitucionalidad del derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley (art. 24.2 CE), segun el cual “el derecho al juez
predeterminado por la ley requiere que el érgano judicial llamado a conocer del
proceso haya sido creado previamente por la norma, que esté investido de
jurisdiccion y competencia antes del hecho que motive su actuacion Yy,
finalmente, que su régimen organico y procesal no permita calificarlo de érgano
especial o excepcional” (SSTC 47/1982, 47/1983, 101/1984, 111/1984,
44/1985, 105/1985, 23/1986, 30/1986, 100/1987, 148/1987, 95/1988, 153/1988,
106/1989, y 193/96 entre otras muchas), ni la propia descripcion constitucional
de la funcién jurisdiccional (‘juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado”, art. 117)
han impedido por ejemplo, hasta ahora, la existencia de Juzgados
especializados en la ejecucién de penas (art. 98 LOPJ) que asumen
integramente y con plenas facultades la ejecucién de las sentencias
condenatorias dictadas por otros o6rganos judiciales diferentes. Aparte,
asimismo, de que en el ambito de la ejecucion penitencia propiamente dicha,
es decir, no ya en la esfera de la mera restriccion de derechos, sino en el de la
privacion del derecho a la libertad, el Juez de Vigilancia dispone de muy
considerables facultades de modulacion del régimen y tratamiento del penado,
que en el plano material y tangible de la aplicaciéon de penas nominalmente
idénticas da lugar -y asi debe ser, ademas- a situaciones individualizadas muy
diferentes dentro de un amplio abanico de posibilidades que ofrece la Ley

Organica General Penitenciaria.

Pero cabe insistir en que, aun sin entrar en ese terreno de la
constitucionalidad, parece en todo caso conveniente una mayor claridad en la

regulacion legal que se propone, y un esfuerzo de congruencia funcional a la
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hora de distribuir las tareas entre el 6rgano sentenciador y el encargado de la

ejecucion.

Desde la expresada optica constitucional si resulta, sin embargo, mas
apremiante el analisis de la norma comentada en el otro aspecto que mas
arriba se sefiald, y que no se refiere tanto a qué juez individualiza el contenido
de la pena, sino al grado de precision y concreciéon de “los resortes legales
necesarios a la hora de determinar y adecuar la pena” que -hay que insistir de

nuevo- se vincula directamente a las exigencias del articulo 25 CE.

En este punto, este Consejo ha de poner de manifiesto que, tratandose
de reglas de individualizacion y ejecuciéon de la pena, el texto que se propone

es en muchos aspectos mejorable. Asi:

a) En cuanto al contenido material de las medidas (art. 40 bis 2):

- La obligacién de estar siempre localizable (letra a) no se precisa en
modo alguno, concretando minimamente como o por quién. En este
punto, la regla del apartado 3 (“para garantizar el cumplimiento efectivo
de esta pena, el Juez o Tribunal podra acordar la utilizacion de medios
electronicos que permitan la localizacion y el seguimiento permanente
del reo”) resulta util pero insuficiente, porque a sensu contrario caben
dos posibilidades: que el Tribunal pueda simplemente no utilizar esos
medios, pero también que pueda utilizar otros, y esta ultima -y
seguramente mas comun- modalidad carece, como se acaba de decir,

no ya de concrecion, sino incluso de mencion.

- Las obligaciones de presentacion periodica en el lugar que se
establezca y la de comunicar el cambio de residencia o trabajo (letras b
y ¢) carecen también de precisidén suficiente acerca de quién ha de

sefalar el lugar, qué periodicidad maxima o minima puede establecerse
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y a quién hay que comunicar los cambios. En estos aspectos es preciso
asegurar un control judicial razonable y directo, o en cualquier caso
establecer garantias para que no se produzcan fendmenos de
delegacion o derivacion (incluso a favor de particulares) que debiliten el

estricto control judicial de la ejecucion.

- La redaccion del apartado d) es confusa, puesto que se refiere a “la
prohibiciéon de ausentarse sin autorizacion del juez o tribunal del lugar
donde resida”, cuando lo que posiblemente quiere regular es la
prohibicion de ausentarse del lugar donde resida sin autorizacion del
juez o tribunal. La diccion del Anteproyecto permitiria dudar, en efecto,
acerca de si la competencia para autorizar la ausencia es del Juez o
Tribunal del lugar de residencia, y no del que conforme a las reglas de
competencia conozca de la ejecuciéon. En este punto, precisamente, no
parece tener mucho sentido -y genera mas confusién- la mencién a un
“tribunal”, si realmente se pretende que estas competencias de ejecucion

correspondan al Juez de Vigilancia.

- El apartado i) (“la de no desempenar determinadas actividades que
pueda aprovechar para cometer hechos punibles de similar naturaleza”)
podria revisarse en lo que concierne a la utilizacion del verbo
aprovechar, que, segun se entienda, puede exigir un juicio de
intenciones dificil de precisar en el debate juridico. Podria ser preferible
una expresion mas neutra desde el punto de vista de la voluntad del
sujeto, como por ejemplo “a de no desemperar determinadas
actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la ocasion para cometer

hechos punibles de similar naturaleza”.
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b) En cuanto al procedimiento de ejecucion (apartados 1, 4, 5y 6):

- Se establece que el Juez de Vigilancia “determinara” (art. 49 bis.1) o
“concretara” (art. 49 bis. 4) la pena en fase de ejecuciéon, pero no se
perfila en el Anteproyecto un procedimiento para ello, mas alla de la
mencion en este articulo 49 bis de la necesidad de oir al Fiscal al inicio
(numero 4), y de la audiencia del propio Fiscal y del interesado en caso
de ulterior reduccion o extincion de la pena (numero 5). Sin que, por otra
parte, sea facil de entender -ni se explique- por qué dicho interesado
s6lo ha de ser oido al transformar la medida, pero no al determinarla
originariamente, ni tampoco se mencione audiencia alguna cuando de lo
que se trata no es de reducir la duracion, sino de modificar en lo
sucesivo el contenido material de la obligacion impuesta, o -parece- de

sustituir una por otra.

- Se dice que el Juez de Vigilancia podra modificar las medidas en lo
sucesivo (art. 49 bis.4), pero no se establece pauta temporal alguna, ni
de maximos ni de minimos, y otro tanto ocurre con la solicitud,
periddicamente, de los oportunos informes. De manera que queda al
absoluto arbitrio del Juez ya que ni siquiera se dice que puedan instarlo
las partes, sino tan soélo ser oidas- la decision de revisar cuantas veces

le parezca pertinente, o ninguna (“podra”), la situacion del penado.

- Igual indeterminacion se observa en relacion con la reduccion o
extincion de la pena. Si bien el art. 49 bis. 5 es mas claro -aunque no
mas exigente en el terreno de las garantias- al expresar que tal revision
podra hacerse “en cualquier momento”, deja sin concretar un extremo
fundamental, como es el de quién ha de elaborar “el prondstico positivo
de reinsercion”. Puede suponerse que sera un equipo técnico de la

Administracion Penitenciaria, pero razones de seguridad juridica
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aconsejarian decirlo explicitamente en la norma, entre otros motivos
porque seria discutible, en caso contrario, el soporte legal para que tales
organos pudieran desempefar esta actividad, si no se procede a la
simultanea reforma de la Ley Organica General Penitenciaria y su

Reglamento.

- En el apartado de los incumplimientos (numero 6 del art. 49. b) se
plantean diversas cuestiones que el texto legal no deberia dejar sin

respuesta.

El incumplimiento de la obligacion establecida por el Juez puede dar
lugar a dos situaciones que se configuran como alternativas: o bien el
cumplimiento de otra obligacion que puede establecerse, o bien la
deduccién de testimonio por un delito de quebrantamiento de condena.
Queda en este ultimo caso incumplida definitivamente la obligacién y por
tanto la pena quebrantada, lo cual podria cuestionarse. Pero el
problema mayor no es ése, sino de nuevo la aparente insuficiencia de
garantias en el procedimiento, como consecuencia de la inconcrecion
del mismo. A la pregunta de como decide el Juez que se ha producido
un incumplimiento, la norma no ofrece respuesta alguna. Tan solo se
prevé que ha de ser oido el Ministerio Fiscal (sorprendentemente, no se
otorga el mismo tratamiento al propio condenado, que tal vez pudiera
explicar las razones de su incumplimiento y facilitar la aplicacion de otra
regla de conducta que si resulte viable), pero no se establece el mas
minimo requisito, al menos en los supuestos en que estan interviniendo
otros profesionales, sean del ambito penitenciario, formativo, sanitario,
etc., acerca de la necesidad de recabar sus informes, dictamenes u

opiniones.
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Ademas es muy importante tener en cuenta que en realidad se trata de
dos decisiones, a cual mas trascendente: la primera, como se ha dicho,
consiste en determinar si el penado ha incumplido su obligacion; pero la
segunda tiene por objeto abrir la via para la imputacion de un delito de
guebrantamiento de condena. Se plantea la duda de si la opcion del
prelegislador es realmente ofrecer al Juez la libertad absoluta de decidir,
sin sujecion a criterio legal concreto (aunque, como es obvio, de manera
motivada), si opta por dar una nueva oportunidad al penado que, segun
su criterio (del mismo Juez), ha incumplido la obligacién, o por el
contrario promover, directamente y sin mas, la incoacion de un proceso

penal contra él.

- En fin, y en general, merece una mencion especial la absoluta omision
de cualquier referencia a la posible audiencia o participacion de la
victima en relacion con la determinacion y ejecucion de esta pena, que
incluso puede ser pasivamente afectada por ella (en el caso de la
obligacion de alejamiento), lo que no parece cohonestarse con la politica
legislativa de reforzada atencion a los afectados por los hechos
criminales (delitos sexuales y de terrorismo) a los que pretende dar

respuesta especifica la libertad vigilada.

También desde ese punto de vista hay que insistir en que practicamente
todas las decisiones relativas a la individualizacion y ejecucion —y el
procedimiento mismo para adoptar tales decisiones- quedan por
completo y exclusivamente en manos del Juez, oido, a lo sumo, el

Fiscal.

No cabe duda de que desde el punto de vista legal y constitucional esa

opcion de politica legislativa no es reprochable per se, en la medida en
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que la resolucién judicial reuna las garantias minimas de los articulos 9 y
24 CE. Pero en un esfuerzo de optimizacion de dichas garantias, en
particular la seguridad juridica, e incluso la igualdad ante la Ley, seria
ciertamente conveniente la introduccién de algun filtro de legalidad -de
orden procesal y/o sustantivo- que permitiera concretar la facultad
decisoria del Juez (de Vigilancia, se entiende), o al menos sujetarla
imperativamente a un procedimiento previo mas rico en informacion y en

contradiccion.

Noveno y Décimo

Apartado 4 y 5 al articulo 52 v el apartado 5 al art. 53

El Anteproyecto da una nueva redaccion a los apartados 4 y 5 al articulo

52, quedando como sigue:

4. En la determinacion de la multa que se imponga a una persona juridica se
tendran en cuenta prioritariamente los criterios enunciados en el apartado

primero de este articulo y también la capacidad econémica de la entidad.

5. Cuando estando prevista por este Codigo una pena de multa proporcional, el
Juez o Tribunal razone en Sentencia que no han quedado acreditadas las
bases para su determinacion mencionadas en los apartados 1 y 4, impondra en
Su lugar la pena de multa de dos meses a dos anos conforme a lo dispuesto en
el articulo 50, si bien fijara la cuantia, dentro de toda su extension, atendiendo

a los criterios del apartado 2 del presente articulo.

El numero 4 aplica en relacion con la persona juridica los mismos
parametros que a la persona fisica. En cuanto a los criterios de determinacion
de la cuantia de la multa a que se refieren los parrafos 4 y 5 del articulo 52 que

acabamos de transcribir, el texto trasluce nuevamente la voluntad del legislador
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de atribuir un amplio margen al arbitrio judicial, al tiempo que establece pautas
a las que atenerse en caso de que no estén acreditadas las bases para la
determinacion de la multa proporcional. Existen en nuestro derecho comparado
soluciones imaginativas que nos parecen susceptibles de ser tenidas en cuenta
en la medida en que atienden a variables susceptibles de cierta objetivacion.
En este sentido, el dia 1 de enero de 2006 entrd en vigor en Austria una ley de
responsabilidad de las personas juridicas por hechos delictivos (Bundesgesetz
tiber Verantwortlichkeit von Verbénden far Straften
Verbandverantwortlichkeitsgesetz) en la que se prevé que en la determinacion
de la cuantia de la sancidén pecuniaria se tengan en cuenta especialmente los
ingresos de la persona juridica y cualesquiera otros aspectos relacionados con
su capacidad de produccién economica. Se concreta asi el importe del dia-
multa, que habra de corresponder con la 3602 parte de los ingresos anuales o

con una cantidad que no supere o no alcance esa parte en un tercio.

El Anteproyecto también afnade el apartado 5 al articulo 53, quedando

redactado como sigue:

Podra ser fraccionado el pago de la multa impuesta a una persona juridica,
durante el periodo de hasta cinco anos, cuando su cuantia ponga
probadamente en peligro la supervivencia de aquélla o la estabilidad de los
puestos de trabajo existentes en la misma, o cuando lo aconseje el interés
general. Si la persona juridica condenada no satisficiere, voluntariamente o por
via de apremio, la multa impuesta en el plazo que se hubiere senalado, el

Tribunal podra acordar su intervencion hasta el pago total de la multa.

Se explica el precepto por la necesidad de acompasar los objetivos de la
represion penal con los de preservacion de la actividad empresarial y los
correspondientes puestos de trabajo. Y en ese sentido no puede sino valorarse,
en general, positivamente. Sin embargo, debiera haberse reservado un

precepto independiente para su regulacién, pues carece de logica sistematica
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incluirlo como un apartado mas de un articulo dedicado a la responsabilidad

personal subsidiaria.

Por ultimo, pareceria mas acorde con las exigencias de los principios de
proporcionalidad y de intervencion minima, prever instrumentos menos
gravosos que la intervencion de la sociedad para conseguir la satisfaccion de la
pena de multa. En este sentido, opciones como el embargo y ejecucion de los
bienes o el bloqueo o intervencion de cuentas bancarias de titularidad de la

sociedad, podrian resultar igual de eficaces y mucho menos estigmatizantes.

Undécimo
Articulo 55

Se afade al articulo 55 lo siguiente: El juez podra ademas disponer la
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, o bien la privacion de la patria potestad, cuando estos
derechos hubieran tenido una relacion directa con el delito cometido. Esta

vinculacion debera determinarse expresamente en la sentencia.

La novedad es la referencia a la privacion de la patria potestad, siempre
que hubiera tenido relacion directa con el delito cometido. Se trata de una pena
accesoria, a diferencia de la prevista para el articulo 192 CP, que tiene caracter
de principal, para supuestos de condena igual o superior a los 10 afos de
prision, fundada en el incumplimiento de deberes paterno filiales con
subsiguiente dafio para el menor, debiéndose establecer en la sentencia de
forma motivada la vinculacion entre el hecho y el ejercicio del derecho. Sélo
afecta a los derechos del titular de la patria potestad, pero no a sus deberes en

relaciéon con el menor.
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Duodécimo
Articulo 56

Se afiade a la redaccién del art. 56, 1, 32 la referencia a la privacién de
la patria potestad, debiéndose expresar la vinculacién entre el hecho y tal

privacion en la sentencia:

1. En las penas de prision inferiores a diez afos, los jueces o tribunales
impondran, atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias,

alguna o algunas de las siguientes:

32 Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio,
industria, comercio, ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento o cualquier otro derecho, asi como la privacion de la patria
potestad, si estos derechos hubieran tenido relacion directa con el delito
cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia tal vinculacion,

sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto en el articulo 579 de este Codigo.

Vale lo dicho en el apartado anterior. Pero lo que en el articulo 55 puede
estar justificado por las graves penas impuestas (10 afilos o mas de prisiéon), en
el presente caso parece que deberian concretarse elementos adicionales para
la aplicacion de tan grave pena. Maxime cuando, como expusimos en el
apartado undécimo, la posibilidad de privacion de la patria potestad en la via
penal va mas alla de la privacion en la via civil. Y ello porque el articulo 56 se
refiere a penas inferiores a 10 afios y no establece requisitos distintos de los
del articulo anterior. Deberian fijarse los delitos concretos en que podria entrar
en accién o establecer algun criterio adicional para limitar el arbitrio del 6rgano
penal sentenciador. En su defecto, habria que tener en cuenta que, al menos
cuando es pena principal, el nuevo articulo 33.2.k) la califica de grave, por lo
que su uso quiza deberia limitarse a delitos con pena privativa de libertad en
abstracto de 5 afios. Téngase en cuenta que la pena parece definitiva, sin las

posibilidades de recuperacion que existen en la via civil.
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Decimotercero

Articulo 57 bis. Libertad Vigilada

Los comentarios realizados en apartados anteriores al nuevo instituto de
la libertad vigilada han agotado anticipadamente muchas referencias al juego
del articulo 57 bis en relacion con otras normas, en particular el también nuevo
articulo 49 bis.

En este lugar, por tanto, resta a lo sumo formular algunas precisiones
residuales de orden técnico, si bien no puede evitarse una mencion, por sucinta
que sea, a una cuestion de orden politico-criminal que probablemente subyace
en la raiz mas profunda de la reforma legal propuesta: se trata, justamente, de
la eleccién de los tipos penales a los que se declara aplicable la nueva pena, y
que este articulo 57 bis circunscribe a sélo dos grupos o clases de delito: los

delitos contra la indemnidad y la libertad sexual, y los delitos de terrorismo.

En este aspecto es preciso invocar de nuevo la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que se citd en el comentario al apartado Sexto, para
reconocer al Legislador (y, por ahora, al Gobierno como titular de la iniciativa
legislativa) la libertad de decidir, conforme a los parametros que en dicha
Jurisprudencia se establecen, la tipificacion de los delitos y las penas aplicables
a ellos. Pero el Consejo Fiscal, como érgano de representacion de quienes
cada dia trabajan por obtener soluciones eficaces y respetuosas con los
derechos fundamentales de todos en el ambito de la Justicia Penal, no puede
dejar de observar que quiza limitar la aplicacibn de una pena con tantas
posibilidades como es la libertad vigilada a los dos tipos de infracciones
penales que se acaban de mencionar sea desaprovechar en alguna medida su
enorme potencial; y tampoco de decir que el énfasis con que la Exposicidén de

Motivos del Anteproyecto insiste en equipar (sic) los delitos sexuales y los de
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terrorismo, entre otros fines con el de justificar la creacion de esta nueva pena,
no ha de ayudar ciertamente a contener, al menos desde la O&ptica
estrictamente juridica, sin perjuicio de otros efectos que puedan buscarse, las
criticas que pretendan ver en esta iniciativa legislativa inconvenientes reflejos
de lo que se ha dado en llamar derecho penal simbdlico o incluso derecho

penal del enemigo.

Es, por ejemplo, como minimo discutible que una pena como la libertad
vigilada, especialmente idénea para tratar de evitar la reiteracion delictiva (la
propia exposicion de motivos del Anteproyecto insiste en destacar su
vinculacion con la prevencidon especial) se aplique en el ambito de la
delincuencia terrorista a las conductas que se consideran mas graves, que
llevan aparejadas larguisimas penas de prisibn -penas que integramente
cumplidas, como exige el vigente Cdodigo Penal, devolveran a la sociedad
personas de edad madura o incluso avanzada, que pueden llevar treinta y
hasta cuarenta afios desconectados de la actividad delictiva- y sin embargo no
se prevea para aquellos supuestos de menor entidad, criminolégicamente
encuadrados en el inicio de la actividad terrorista, donde el riesgo de
reincidencia, cometiendo delitos mas graves, tras el cumplimiento de una pena

relativamente corta, puede ser exponencialmente mayor.

Por todo ello, una revision de tales planteamientos (incluyendo la
extension a otros delitos), o al menos de la forma de exponerlos, arrojaria
probablemente el resultado de una vision mas positiva de la verdadera entidad,
la gran versatilidad y la posible eficacia si se aportan los recursos materiales

para ello- que ofrece la pena de libertad vigilada.

Dicho esto, las precisiones técnicas a las que se hacia mencion son las

siguientes:
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- La redaccién de los apartados a) y b) del articulo 57 bis.1 es
defectuosa, puesto que, al establecer en qué casos hay que imponer
como accesoria la pena de libertad vigilada, dice “cuando el autor haya
sido condenado por uno o mas delitos...” contra la libertad sexual o de
terrorismo. Parece claro, sin embargo, que lo que quiere decirse es que
se impondra la accesoria cuando el autor “sea” condenado, y no cuando
‘lo haya sido” con anterioridad, puesto que este supuesto a lo que da

lugar es, como en seguida se vera, a una agravacion de la pena.

- El juego del apartado 1.b) y el apartado 2 de este articulo produce un
efecto de salto en la agravaciéon punitiva que tal vez no haya sido
buscado de propdsito, pero que puede generar problemas de
desproporcion o falta de escalonamiento de la pena. En efecto, el
articulo 57 bis 1 dice que “...la pena accesoria de libertad vigilada sera
impuesta (...) b) cuando el autor haya sido condenado por un delito de
terrorismo de la seccion segunda del Capitulo V del Titulo XXII de este
Cddigo, a una pena privativa de libertad igual o superior a diez afios, o
por dos o mas delitos de terrorismo de la citada seccion habiéndose
apreciado la agravante de reincidencia en cualquiera de ellos”. Y el
apartado 2 del mismo articulo 57 bis establece lo siguiente: “(...) En los
supuestos de reincidencia, habitualidad, pluralidad de delitos o extrema
gravedad, el Juez o Tribunal impondra la pena en su mitad superior.
Cuando no concurran los anteriores supuestos impondra la pena en la
extension que estime adecuada en atencion a las circunstancias

personales del delincuente y a la naturaleza del hecho delictivo”.

Pues bien, de dicha combinacion resulta que la condena de diez o
menos anos de prision por un unico delito de terrorismo no lleva
aparejada pena accesoria de libertad vigilada (art. 57 bis.1.b, a

contrario), pero si los delitos son dos 0 mas, y en uno de ellos se aprecia
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la reincidencia, parece que no solo procede la imposicion de dicha pena
accesoria (art. 57 bis.1.b), sino que ademas deberia aplicarse en su
mitad superior, precisamente porque se trata de un caso de reincidencia
(art. 57 bis.2). Seria conveniente, pues, aclarar este extremo, evitando
en el texto de la ley lo que en definitiva puede constituir una infraccion

del principio ne bis in idem.

- Por ultimo, y al hilo de la trascripcion que acaba de hacerse del articulo
57 bis 2, es oportuno resefiar algunas cuestiones en torno a los
supuestos de agravacion de la pena, particularmente la imprecision, en
este contexto, de los términos habitualidad y pluralidad de delitos.
Respecto de este ultimo, si es que se refiere a lo mismo (esto es, si por
plural hay que entender, como hace el DRAE, dos 0 mas), es mas clara
la redaccién del apartado 1.a), que directamente habla de dos o mas
delitos. Y si no es asi, seria conveniente aclararlo, porque dadas las
consecuencias punitivas, puede resultar muy gravosa la espera a una

decantacion jurisprudencial del concepto.

Y lo mismo sucede con la habitualidad. En el Anteproyecto de 2006 se
utilizaba la referencia a la habitualidad delictiva porque, en el campo de
aplicacién de esta pena (como sustitutiva, dentro del ambito del art. 88
C. Penal.) existe -y se completaba, ademas- una definicion legal que da
el articulo 94 “a los efectos previstos en la seccion 22 de este capitulo®,
es decir, a efectos precisamente de suspension y sustitucion de la pena.
Pero aparte de esa definicion, en ese preciso contexto, sélo se recogen
algunas menciones aisladas a la habitualidad en la parte especial del
Cdédigo, como la contenida en el art. 173, que la define para los
supuestos de violencia doméstica, y otras (arts. 225, 285, 299) que no
responden a una definicion legal concreta. Por eso, la mencion de la

habitualidad con caracter genérico y sin mas precisiones,
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sistematicamente ubicada en el articulo 57 bis, carece de un punto de
referencia suficiente en las coordenadas de la seguridad juridica,
maxime cuando ninguno de los dos grupos de supuestos a los que es
aplicable la pena (terrorismo y delitos sexuales) incluye una regulacion a
tal efecto. Considerando que la consecuencia punitiva es la misma que
la prevista para la reincidencia -que cuenta con un régimen juridico
mucho mas estricto para su apreciacion- pueden producirse situaciones
de cierta desproporcion o desigualdad sancionadora. Bastaria con una

remision al articulo 94 para resolver este problema.

Excurso: La pena imponible al extraneus (Articulo 65)

Se valora muy positivamente el mantenimiento de la vigencia del art.
65.3 del Cddigo Penal que pretendia dejarse sin vigor en el decaido

Anteproyecto de reforma de 2006.

La adicion de la regla contenida en el art. 65.3 por medio de la reforma
15/2003 estaba plenamente justificada a los fines de atribuir rango legal a los
criterios jurisprudenciales que se habian ido decantando en el tratamiento
punitivo del extraneus que participa en un tipo especial. En efecto, sentada la
punibilidad del participe extraneus conforme al tipo especial (propio o
impropio), un ulterior aspecto a clarificar era el de si debia imponérsele al
inductor y al cooperador necesario la misma pena que al autor intraneus, e
igualmente y por extension, si debia imponérsele al complice extraneus la
misma pena que le corresponderia al complice intraneus. La idea rectora es
que la gravedad del injusto cometido es distinta en el extraneus (que no infringe

ningun deber personal cualificado) que en el intraneus (que si lo hace).
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Partiendo de esa necesidad de posibilitar un tratamiento penal
diferenciado, lo cierto es que -hasta la reforma 15/2003- no existia ninguna
disposicion especifica para darle cobertura, viniendo el parrafo 3 del art. 65 a
cubrir esa necesidad, previamente resuelta por la Jurisprudencia por medio de
la apreciacion de la atenuante analdgica. No explicaba la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto de 2006 las razones de la supresion, pero en
cualquier caso, se valora positivamente el cambio de postura del nuevo texto al
mantener la vigencia de un precepto cuya aplicacion en la practica, aun no
siendo preceptiva, es frecuente, especificamente en los procedimientos por
delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social del Titulo XIV del Libro
Il del Cdédigo Penal donde resulta muy habitual la utilizacion de terceros

(testaferros, asesores fiscales, factureros, etc.).

Es posible hacer alguna objecion al precepto del n° 3 del art. 65 en
cuanto de su aplicacion puede derivarse una equiparacion del reproche penal
del que sean destinatarios el cooperador necesario y el inductor (participes
equiparados a autores), con el del complice conforme a las previsiones del art.
63, -en ambos casos, pena inferior en un grado a prevista para el delito-, pero
tal disfuncion puede corregirse sin recurrir a la supresiéon de un precepto que

precisamente facilita un mejor ajuste del reproche penal entre participes.

Decimocuarto.

Apartado 3 del art. 66

Se anade el apartado 3 al articulo 66, que queda redactado como sigue:

3. En la aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas, procederan
los Jueces y Tribunales segun su prudente arbitrio procurando observar, en la

medida de lo posible, las reglas establecidas en este Capitulo.
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El apartado tercero contiene dos mandatos: que los Tribunales apliquen
las penas segun su prudente arbitrio y ademas, que procuren observar en la
medida de lo posible, las reglas establecidas en este Capitulo. Inicialmente, se
advierte que todas las posibilidades, desde la perspectiva de concurrencia o no
de circunstancias modificativas, estan contempladas en el precepto y por tanto,
siempre seria aplicable alguna de sus reglas. En consecuencia, resulta
paradojico que se aconseje observar las reglas del precepto al tiempo que se
consagra el recurso al prudente arbitrio como expresion de discrecionalidad no
reglada. Debemos recordar que, como ya se ha indicado, no se han previsto
circunstancias agravantes de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, por lo que las posibilidades de ajuste reglado de la pena solo seran

de eventual aplicacion en el caso de que concurran circunstancias atenuantes.

Existe una norma mas para la determinacion de la pena respecto a las
personas juridicas, que se contiene en el articulo 31 bis del Anteproyecto
cuando dispone que si a consecuencia de los mismos hechos se impusiere a la
persona juridica y a la persona fisica la pena de multa los Jueces y Tribunales
modularan las respectivas cuantias de modo que la suma resultante no sea

desproporcionada en relacion con la gravedad de aquellos.

Decimoquinto.

Apartado 3 del Art. 116.

Se afiaden [sic] el apartado 3 al articulo 116, queda redactado como

sigue:

3. La responsabilidad penal de una persona juridica llevara consigo su
responsabilidad civil en los términos establecidos en el articulo 110 de
éste Cddigo de forma solidaria con las personas fisicas que fueren

condenadas por los mismos hechos.
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Prevé el Anteproyecto que la persona juridica responda de la restitucion,
reparacion del dafo e indemnizacion de los perjuicios materiales y morales
derivados del delito conforme a las previsiones del art. 110 del Cddigo Penal y
de forma solidaria con aquellas personas fisicas que se encuentren en alguno
de los supuestos descritos en el art. 31 bis. No obstante, resulta criticable el
uso de la expresion condenadas, que puede resultar equivoco, ya que existen
supuestos de irresponsabilidad penal que no excluyen la responsabilidad civil
(art. 119).

La responsabilidad civil subsidiaria del art. 120 del vigente Cédigo Penal
quedara reservada tan solo a los casos en que la persona fisica actue fuera de
los supuestos previstos en el art. 31 bis, es decir, cuando se trate de actos
propios del personal subordinado que hayan podido actuar a pesar de
ejercerse sobre ellos el debido control o en aquellos otros supuestos
susceptibles de ser encuadrados en el art. 31 bis pero respecto de los cuales
no se haya previsto en la Parte Especial la comision del delito por la persona

juridica.

Decimosexto

Articulo 127. Comiso

El Anteproyecto de Ley Organica para la modificacion del Codigo Penal,
aborda en su articulo unico apartados decimosexto y decimoséptimo la
modificacion de los articulos 127 y 129 del Cddigo Penal integrados en su

Titulo VI del Libro | dedicado a las consecuencias accesorias del delito.

El articulo 127, regulador del Comiso en la Parte General del Cddigo
Penal, junto con el articulo 374 del mismo texto legal, que contempla esa
misma consecuencia accesoria en relacion con los delitos de trafico de drogas

y blanqueo de capitales asociado al mismo, fueron objeto de una
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importantisima reforma llevada a efecto por la Ley Organica 15/2003 de 25 de
Noviembre, analizada extensamente en las Circulares 1/2005 y 2/2005 de la
Fiscalia General del Estado. Dicha modificacion incorporé en nuestro
ordenamiento juridico importantes innovaciones como el reconocimiento de la
posibilidad de decomisar bienes de valor equivalente o de acordar dicha
medida aun cuando no se imponga pena alguna, en los casos de exencion o
extincion de la responsabilidad criminal, siempre que se demuestre la situacion
patrimonial ilicita, medidas estas que han contribuido, siguiendo las directrices
supranacionales, a revitalizar esta figura incuestionablemente eficaz en la lucha
contra las formas mas graves de delincuencia y en especial contra el crimen

organizado.

En el presente Anteproyecto de reforma, trascurridos cinco afios desde
la aprobaciéon de la modificacion precedente, el legislador pretende un nuevo
paso en orden a establecer una base normativa adecuada de esta institucion,
siguiendo las directrices de la Decision Marco 2005/212/JAl del Consejo de 24
de febrero, cuya base argumental hace propia en su Exposicion de Motivos al
indicar que el establecimiento de normas comunes relativas al seguimiento,
embargo, incautacion y decomiso de los productos del delito, es objetivo

prioritario para conseguir una eficaz lucha contra la delincuencia organizada.

Con dicha finalidad el Anteproyecto, siguiendo las directrices
establecidas en el articulo 3.2 de la citada Decision Marco, contempla la
incorporacion de un segundo parrafo en el apartado primero del articulo 127 del

siguiente tenor:

“El Juez o Tribunal podra ampliar el decomiso a los efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de una actividad delictiva cometida en el
marco de una organizacion criminal. A estos efectos se entendera que proviene
de la actividad delictiva el patrimonio cuyo valor sea desproporcionado con
respecto a los ingresos legales de las personas condenadas por cualquier

delito cometido en el seno de dicha organizacion criminal.”
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Este precepto incorpora como novedad, la posibilidad facultativa de que
el organo judicial sentenciador acuerde el comiso ampliado, prevision que
realiza en dos incisos, incluidos en un unico parrafo. En el primero de ellos
otorga al Juzgador la facultar de hacer extensivo el comiso, en el caso de las
organizaciones criminales a todos los bienes, instrumentos y ganancias
procedentes de cualquier actividad delictiva imputable a dicha organizacién,

aun cuando no se circunscriban al acto ilicito concreto objeto de enjuiciamiento.

Sin embargo la diccidn del texto legal resulta confusa, plantea problemas
importantes de interpretacion y no se adecua plenamente a sentido de la

Decisién marco de febrero del afio 2005 cuya implementacion pretende.

En primer término el precepto al definir el ambito del decomiso ampliado
se refiere a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de “una”
actividad delictiva cometida en el marco de una organizacion criminal ,
expresion que podria llevar a una errénea interpretacién segun la cual dicha
posibilidad de decomiso solo alcanza a los bienes y efectos derivados,
procedentes o utilizados como medio para la comision del hecho ilicito
concretamente enjuiciado lo que no supondria sino una reiteracion, para los
supuestos de organizaciones criminales, de la norma que contiene, con
caracter genérico, el parrafo primero del mismo articulo para todo tipo de
comportamiento criminal, haciendo inexplicable, por lo demas, la utilizacién de
los términos ampliar el decomiso que indudablemente sugieren un concepto
mas extenso que el del comiso regulado en el citado parrafo primero del
articulo 127 CP. Es por ello que proponemos que se sustituya la expresién una
actividad delictiva por la de actividades delictivas, que es precisamente la

utilizada por la Decision Marco del afio 2005.

En segundo lugar llama la atencion que el texto propuesto en el
Anteproyecto, al utilizar el término podra, contemple la ampliacién del decomiso
como una facultad potestativa de la que puede hacer uso el Juez o Tribunal sin
que por otra parte el texto legal defina los criterios que deben tenerse en
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cuenta en orden a adoptar dicha decision. Es evidente que el 6rgano de
enjuiciamiento, en el ejercicio de las facultades que le competen debera valorar
los elementos de juicio que le lleven, en su caso, al convencimiento de que los
bienes de que se trata proceden de actividades ilicitas cometidas en el marco
de la organizacién criminal, o bien directamente o bien a través de la
presuncion que se establece en el inciso numero dos al que luego nos
referiremos, pero una vez obtenido este convencimiento la decision de
decomisar no debe ser discrecional sino preceptiva, pues ese y no otro es el
sentido de esta institucion tal y como se define el la Decisién Marco de febrero
del 2005 cuya transposicidon se pretende. En consecuencia resultaria mas
adecuada una redaccion en la que se estableciera con caracter imperativo el
decomiso de los bienes que pertenecientes a persona o personas condenadas
procedan de actividades delictivas cometidas en el marco de una misma

organizacion criminal.

Complementando este planteamiento el segundo inciso del nuevo
parrafo segundo del articulo 127 establece, a efectos de la aplicacion del inciso
primero, es decir en orden a vincular efectos, bienes, instrumentos y ganancias
con actividades ilicitas, la presuncion legal de que procede o tiene su origen en
la actividad delictiva, y por tanto es susceptible de decomiso, el patrimonio de
las personas condenadas por delitos cometidos en el marco de una
organizacion criminal, que no se encuentre justificado en atencion a los
ingresos legales de dichas personas, es decir que resulte desproporcionado en

relacion con dichos ingresos legales.

Como hemos indicado, este precepto se hace eco de las directrices
internacionalmente asumidas para asegurar la incautacién y confiscacion de los
productos del delito en el entendimiento de que esta medida constituye un
instrumento eficaz contra la delincuencia organizada, lo que exige un esfuerzo
de armonizacién de legislaciones en relacion con ello. Asi la propia Decision
Marco 2005/212/JAl fija entre sus objetivos garantizar que todos los Estados

miembros dispongan de normas efectivas que regulen el decomiso de los
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productos del delito en particular en relacion con la carga de la prueba sobre el
origen de los bienes que posea una persona condenada por una infraccion

relacionada con la delincuencia organizada.

Las dificultades probatorias acerca de la vinculacién con la actividad
criminal de los bienes y efectos pertenecientes a quienes son condenados por
actividades delictivas cometidas en el seno de organizaciones criminales
preocupa desde hace décadas a la Comunidad Internacional, conscientes de
que ello puede constituir un serio obstaculo para la incautacién de los efectos y
las ganancias derivadas del hecho criminal y en definitiva para el
estrangulamiento de la propia organizacion. Asi el articulo 5.7 de la Convencién
de Viena de 1988 sugeria, hace veinte anos, a los Estados la posibilidad de
invertir la carga de la prueba respecto del origen licito de los bienes
susceptibles de decomiso, en la medida en que ello fuera compatible con los
principios informadores de los derechos internos y en igual sentido el articulo
12.6 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 12 de Diciembre del afio 2000, también llamada
Convencién de Palermo y el art. 31 de la Convencion de Mérida del afio 2003,
contemplan la posibilidad de que los Estados parte puedan exigir al delincuente
que demuestre el origen licito del presunto producto del delito o de otros bienes
expuestos a decomiso en la medida en que ello sea conforme con los principios
de su normativa interna y con la indole de los respectivos procedimientos

judiciales.

En el ambito Europeo la Recomendacién 19 del Plan de Accién 2000,
denominado “Prevencién y control de la delincuencia organizada- Estrategia de
la Unién Europea para el comienzo del nuevo milenio” plantea también la
conveniencia de estudiar instrumentos que con el debido respeto a los
principios juridicos fundamentales, introduzcan la posibilidad de mitigar la carga
de la prueba, en el ambito penal, civil o fiscal, segun los casos, en lo que se
refiere al patrimonio de una persona condenada por infracciones relacionadas

con delincuencia organizada.
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Son varias las soluciones que ofrece a este problema el derecho

comparado:

-En Gran Bretaia, el Acta de 1986 sobre delitos de trafico de drogas, autoriza a
los Tribunales a incautar todos los bienes del acusado y a confiscar todos los
bienes del condenado, incluso los obtenidos en otros paises y los poseidos
durante un periodo anterior de 6 anos, obligandole a probar el medio de

adquisicion.

-En Portugal, la Ley 5/2002 de 11 de enero contra el crimen organizado,
permite el decomiso del patrimonio del condenado considerando producto del
delito la diferencia entre el valor efectivo del patrimonio y el que se corresponda
con sus rentas licitas, dandole la posibilidad de probar la licitud del origen de

dicha diferencia patrimonial.

-En Italia la Ley Rognoni-La Torre de 13-I1X-1982 contra la delincuencia mafiosa
establecia la posibilidad de incautar y confiscar, al margen del proceso penal,
todos los bienes de los que dispusiera directa o indirectamente las personas
pertenecientes a esas organizaciones criminales. En principio esta medida era
aplicable incluso a personas simplemente sospechosas o indagadas por
determinadas actividades delictivas relacionadas con la mafia, lo que determino
que dicha disposicién legal fuera declarada inconstitucional. Esta declaracién
motivo la posterior reforma del texto legal y la promulgacion de la Ley 50/94 de
8 de Agosto que permite aplicar este procedimiento a las personas condenadas
por las actividades criminales previstas a estos efectos.

Es en este marco donde debe analizarse este precepto cuya inclusién en
nuestro Codigo Penal se valora positivamente por el Consejo Fiscal. La
extension de la posibilidad del decomiso a cualesquiera bienes derivados de
actividades ilicitas cometidas en el marco de una organizacion criminal
transpone en la legislacion nacional la Decision Marco 2005/212/JAl, antes

citada y se hace eco de la propia doctrina de la Sala de lo Penal del Tribunal
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Supremo que se pronuncio en el Pleno de 5-X-1998 en el sentido de que “el
comiso de las ganancias a que se refiere el art. 374 del C. Penal debe
extenderse a las ganancias de operaciones anteriores a la concreta operacion
descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga por probada dicha procedencia

y se respete en todo caso, el principio acusatorio”.

Por otra parte, la incorporacién de la presuncion legal, plasmada en el
inciso segundo del mismo parrafo no afecta en si misma al derecho
fundamental a la presuncién de inocencia. En realidad se trata de una
presuncion que no incide ni en el nucleo de la accién delictiva objeto de
enjuiciamiento ni en la imputacion de dicha accion a persona concreta y
determinada. Tal y como aparece configurada, opera respecto de personas
condenadas en un proceso penal tramitado con todas las garantias y en las
que el imputado ha tenido la posibilidad de ejercer debidamente su derecho a
defenderse de las acusaciones formuladas contra el; sus consecuencias, por
tanto, son exclusivamente de caracter patrimonial y econdmico, derivadas en
todo caso de la acreditacién de la comision de actividades ilicitas relacionadas
con el crimen organizado y, ademas, dicha presuncién es susceptible de ser
enervada mediante prueba en contrario que acredite o justifique el origen licito
del patrimonio cuestionado. Su configuracién, por tanto, es la de una
presuncion “iuris tantum” que, en consecuencia, sera en todo caso objeto de

valoracion judicial y admite prueba en contrario.

Sin embargo, estimamos que también en este caso la formulacion legal
del precepto tal y como se recoge en el anteproyecto resulta confusa en su
redaccion pues no se especifica, aunque puede sobreentenderse, que el
patrimonio susceptible de ser considerado desproporcionado es el de cada uno
de los condenados en atencidn a los ingresos obtenidos legalmente por cada
uno de ellos. Es por ello, que para evitar futuros problemas interpretativos que
incidan en el principio de seguridad juridica, se sugiere que este inciso quede

redactado de la siguiente forma:
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A estos efectos se entendera que proviene de la actividad delictiva el
patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos
cometidos en el seno de la organizacion criminal cuyo valor sea
desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada

una de dichas personas.

La propuesta de reforma del articulo 127 del Codigo Penal incluye otra
novedad importante. En la regulacion actualmente vigente unicamente esta
previsto el comiso en relacion con hechos ilicitos de caracter doloso, bien se
trate de delitos o de faltas. Aun cuando con anterioridad a la publicacién del
Cddigo Penal aprobado por Ley Organica 10/95, la norma penal sustantiva
preveia en su articulo 48 el comiso de los efectos derivados del hecho criminal
y de los instrumentos con que se hubiera ejecutado cualquier clase de delitos y
faltas -en relacion con las cuales se hizo extensiva esta posibilidad en virtud de
la reforma operada por la L.O. 3/1989 de 21 de Junio- sin distinguir el caracter
doloso o culposo de la infraccidn criminal, lo cierto es que el legislador de 1995
limitd el comiso a los comportamientos dolosos, sin razon aparente que

justificara esta decision.

El Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal recupera, en parte, la tesis
tradicional e incorpora en el articulo 127 un nuevo apartado en que se preveé la
posibilidad de acordar el comiso, dentro de ciertos limites, en el caso de delitos
imprudentes. Debe considerarse plenamente acertada esta modificacion en la
medida en que estos comportamientos negligentes, en ocasiones, pueden
causar graves perjuicios, lo que hace que resulte adecuado el decomiso de las
ganancias derivadas de este tipo de conductas y de los bienes y efectos
vinculados a la realizacion y ejecucién de las mismas, aun cuando el resultado

unicamente sea imputable a titulo de imprudencia.
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El nuevo apartado que se propone en el anteproyecto es del siguiente

tenor:

“En los casos en que la ley prevea la imposicion de una pena privativa de
libertad superior a un arfo por la comision de un delito imprudente, el Juez o
Tribunal podra acordar la perdida de los efectos que provengan del mismo y de
los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi
como las ganancias provenientes del delito cualquiera que sean las

transformaciones que hubieran podido experimentar.”

Notese que el Anteproyecto prevé que esta consecuencia accesoria
pueda ser acordada facultativamente por el Juez o Tribunal, a diferencia de los
supuestos de delitos y faltas dolosos en relacion con los cuales, a salvo el
respeto al principio acusatorio, el comiso de efectos, bienes, instrumentos y
ganancias tiene caracter preceptivo. Por otra parte el comiso no es posible en
todo caso sino unicamente en los supuestos de delitos imprudentes para los
que esté prevista una pena privativa de libertad superior a un afo, quedando
por tanto excluidas todas las faltas imprudentes, asi como los delitos que no

sean merecedores de una pena de tal naturaleza y duracion.

Aun cuando en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto no se
argumenta justificacion alguna a esta limitacién en cuanto a la aplicacién del
comiso en los supuestos de comportamientos imprudentes, la explicacion hay
que buscarla en la mayor gravedad de estos comportamientos y en el propio
articulo 2 de la Decisién Marco 2005/212/JAl del Consejo de la Unién Europea,
antes citada, que fija ese mismo limite de pena privativa de libertad superior a
un ano, como presupuesto a partir del cual los Estados miembros deben
adoptar las medidas necesarias para poder proceder al decomiso total o parcial
de los instrumentos y productos de infracciones penales, sin distincidon de si se

trata de comportamientos dolosos o culposos.
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Finalmente el precepto incorpora también dos modificaciones
estructurales: la numeracion como n° 3, 4 y 5 de los antiguos apartados n° 2, 3
y 4, como consecuencia de la incorporacion del novedoso apartado n® 2
relativo al comiso en los supuestos de delitos imprudentes y la adaptacion del
texto del vigente apartado n° 2, en el anteproyecto numerado como 3, relativo
al comiso de valor equivalente en el que la referencia a los bienes objeto de
sustitucidn se concreta a todos los de los apartados anteriores, incluyendo
también los correspondientes al comiso ampliado y al comiso en los supuestos

de delitos imprudentes.

Incuestionablemente debe celebrarse que el legislador, aborde
definitivamente la transposicion de la Decision Marco 2005/212/JAl en nuestra
legislacion interna, especialmente si tenemos en cuenta que casi
simultaneamente se esta tramitando el anteproyecto de ley para la ejecucion en
la Unién Europea de las resoluciones judiciales de decomiso y ley organica
complementaria, que fue informado por el Consejo Fiscal en su anterior sesion
celebrada el pasado 28 de Octubre y que tiene como objetivo la incorporacion
al ordenamiento juridico espafiol de la Decision Marco 2006/783/JAl del
Consejo de 6 de octubre de 2006 sobre aplicacién del principio de

reconocimiento mutuo a las resoluciones de decomiso.

En un orden temporal légico, como tuvimos ocasion de indicar con
ocasion de dicho informe, la armonizacién de la regulacion sustantiva del
decomiso deberia haber precedido a la reglamentacién del reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales en esa misma materia. No ha sido asi,
pero cuando menos la tramitacion casi coincidente en el tiempo del presente
anteproyecto solventa en gran medida algunas de las dificultades que fueron

apuntadas en su dia por este Consejo Fiscal.
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Decimoséptimo

Articulo 129. Otras consecuencias accesorias

La reforma de este precepto esta vinculada a la incorporacion que se
prevé en el Anteproyecto de un nuevo articulo, el 31 bis del C. Penal relativo a
la responsabilidad penal de las personas juridicas y a la proyectada
modificacion del articulo 33 del mismo texto legal que, en su apartado 7°,
establece como penas imponibles a las personas juridicas muchas de las
medidas que contempla el actual articulo 129 del Cdédigo Penal, como

consecuencias accesorias del delito.

Segun indica la propia Exposicién de Motivos del Anteproyecto lo que se
pretende mediante la reforma de este precepto es que al margen de los
supuestos previstos expresamente en la parte especial en los que la
declaracion de responsabilidad penal de una persona juridica atrae la
imposicion de alguna o algunas de las penas previstas en el articulo 33.7 del C.
Penal sea posible también la adopcion de similares medidas con caracter
preventivo para cualquier organizacion con o sin personalidad juridica siempre
que el delito objeto de la condena haya sido cometido por quienes dirijan o
controlen la actividad de la organizacion o por los miembros de la misma
cuando su actuacion delictiva haya sido ordenada, instigada o permitida por

aquellos.

La redaccién que en el anteproyecto se propone para el articulo 129 C.

Penal es la siguiente:

1. El Juez o Tribunal previa audiencia del Ministerio Fiscal y de los
respectivos titulares o representantes si los hubiere, podra imponer
motivadamente a las asociaciones, sociedades, organizaciones y empresas,

como medidas orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y
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los efectos de la misma, las privaciones y restricciones de derechos

enumeradas en el articulo 33.7.

2. Sera requisito necesario para la imposicion de las medidas que el delito
objeto de la condena haya sido cometido por quien o quienes dirijan o
controlen la actividad de la asociacion, sociedad u organizaciéon o por los
miembros de la misma cuando su actuacion delictiva haya sido ordenada,

instigada o permitida por los primeros.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de
las actividades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas
también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion
de la causa a los efectos establecidos en este articulo y con los limites

senalados en el art. 33.7.

Por tanto la nueva redacciéon del articulo 129 Codigo Penal abre la
posibilidad de aplicar, con caracter facultativo, las consecuencias accesorias
que contempla a cualquier clase de asociacion, sociedad, organizacion o
empresa, no ya como penas sino como consecuencias derivadas del delito,
cuando por carecer de personalidad juridica propia no sea posible decretar su
responsabilidad penal o aun ostentando personalidad juridica, los tipos penales
en los que se incardinan los comportamientos enjuiciados no prevean dicha
declaracion de responsabilidad penal y en consecuencia la posibilidad de
imposicion de alguna o algunas de las sanciones previstas en el articulo 33.7

de la norma penal sustantiva.

Sin perjuicio de ello, el analisis conjunto de este precepto y del articulo
31 bis, tal y como se encuentran redactados en el Anteproyecto objeto de
informe, sugiere también la posibilidad de que puedan adoptarse alguna o
algunas de las medidas que contempla el articulo 129 como consecuencias
accesorias del delito respecto de asociaciones, sociedades organizaciones o

empresas con personalidad juridica propia en aquellos supuestos en los que
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pese a estar expresamente prevista en el tipo penal la responsabilidad penal de
las personas juridicas, no concurran en el caso concreto los requisitos exigidos
por el proyectado articulo 31 bis C. Penal. Esta posibilidad de antemano no
habria de descartarse al prever el articulo 31 bis requisitos mas rigurosos para
su aplicacion que el articulo 129, entre ellos la exigencia de que los delitos se
hayan cometido por cuenta y/o en provecho de la persona juridica a quien se
hace responsable penal, elemento que no exige el articulo 129. De entenderse
asi, en estos supuestos, el hecho de no declararse responsable penal a la
persona juridica no impediria la imposicidén respecto de la misma de cualquiera
de las medidas accesorias que examinamos con sujecion, en todo caso, a las
limitaciones establecidas en este precepto. Es esta precisamente la posicion
que parece mantener el Anteproyecto, en el articulo 288 de la parte especial al
contemplar la responsabilidad de las personas juridicas en los delitos contra la
propiedad intelectual e industrial. Efectivamente en la proyectada redaccion de
dicho precepto se establece que: No obstante lo anterior, en los supuestos
contemplados en los articulos 271 y 276 los Jueces o Tribunales impondran a
la organizaciéon, bien como penas si procediera la declaracion de su
responsabilidad penal de acuerdo con el articulo 31 bis de este Cdodigo, bien
como medidas en los casos previstos en articulo 129, alguna o alguna de las
siguientes...e igual sentido tiene el apartado segundo del articulo 302 respecto
de los delitos de blanqueo de capitales. En cualquier caso, el legislador debiera
pronunciarse expresamente acerca de la posibilidad que examinamos a fin de

evitar futuros problemas de interpretacién de la norma.

La previsién de estas medidas accesorias en el Codigo Penal de 1995
cumplié una doble finalidad de prevencidon general y especial: advertir de las
consecuencias que pueden derivarse de la utilizacion de empresas
organizaciones y/o asociaciones para la comisién de determinados
comportamientos delictivos y evitar que quien ya ha sido condenado como
responsable de hechos de tal naturaleza continue utilizando la empresa u

organizacion con idéntica finalidad criminal. La actual regulacion, derivada de la
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reforma operada por la Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre adapt6 el
precepto a la modificacion operada en el articulo 31 del C. Penal e introdujo
algunas mejoras de interés como la necesidad de dar audiencia del Ministerio
Fiscal y la incorporacion al catalogo del articulo 129 de una nueva medida
tendente a proteger los derechos de los trabajadores y acreedores de la

empresa.

El precepto objeto de analisis, tal y como queda configurado en el
Anteproyecto, mantiene esencialmente la misma estructura sin bien
adaptandola a la proyectada regulacién de la responsabilidad de las personas
juridicas y suprimiendo como requisito para la imposicion de las medidas el de
que exista prevision especifica para ello en el tipo correspondiente de la parte
especial, extremo este ultimo que amplia considerablemente las posibilidades

de aplicacion de estas consecuencias accesorias.

Sin embargo esa pretendida amplitud en la posibilidad de aplicacion de

estas medidas viene acotada por diversas circunstancias:

En primer término, por los requisitos formales que el legislador exige
para su adopcion, ya que ademas de hallarse el érgano judicial vinculado por el
principio acusatorio, el texto proyectado, manteniendo en ese punto la actual
regulacion, exige la audiencia previa del Ministerio Fiscal y de los respectivos

titulares o representantes de la entidad afectada.

En este punto debe traerse a colacion la reflexion realizada en relacion
con este mismo precepto, en su actual redaccion, por la Circular 1/2005 de la
Fiscalia General del Estado a cuyo tenor la exclusiva mencion al Ministerio
Fiscal entre las posibles partes acusadoras no puede llevar a sentar la
conclusion de que quedan excluidas las demas posibles acusaciones no
publicas, por lo que debera oirse a todas las partes mencionadas. Los Sres.
Fiscales ante la ausencia de prevision expresa de la cuestion en las normas

procesales, invocaran en sus informes la aplicacion analogica de los articulos
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615 y ss. de la L.E.Crim., como justificacion de la concesion del tramite de
audiencia al resto de las acusaciones personadas. La propuesta de reforma de
este precepto abre una via para solventar esta cuestion haciendo extensiva la

audiencia previa a quienes se hayan personado como acusacion.

En segundo lugar, la circunstancia de que dichas medidas solo puedan
acordarse con una de las finalidades especificamente previstas por el
legislador en plena coincidencia con las que contempla la actual regulacion:
prevenir la continuidad delictiva o los efectos de la misma, y a cuya
concurrencia en el supuesto concreto debera necesariamente referirse el
organo judicial en la preceptiva motivacion de la resolucion por la que se
acuerden. Al respecto debe recordarse que no se trata de imposicién de una
pena sino de concrecidén de unas medidas que unicamente son susceptibles de
adoptarse si través de las mismas es posible conseguir unos objetivos

claramente determinados en la ley.

En tercer lugar y en orden al vinculo que debe existir entre la persona
condenada y la asociacién sociedad u organizacion respecto de la que se
adopte la medida, el numero 2 del proyectado articulo 129 exige, como
requisito necesario para ello, que el delito objeto de la condena haya sido
cometido por quien o quienes dirijan o controlen la actividad de la asociacion,
sociedad u organizacion o por los miembros de la misma cuando su actuacién
delictiva haya sido ordenada instigada o permitida por los primeros. Esta
exigencia, junto con la concreta finalidad a la que necesariamente deben
orientarse las mismas, acota definitivamente el marco de aplicacion de estas
medidas cuya adopcion requerira de una decision judicial particularizada en la

que se valoren las especificas circunstancias concurrentes en cada caso.

Es llamativo en este apartado que el texto legal mencione
exclusivamente a quienes dirijan o controlen la actividad de la asociacion,
sociedad u organizacion, pese a que el precepto se refiere con caracter

general, y asi se expresa en el parrafo primero, a asociaciones, sociedades,
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organizaciones y empresas. No existiendo aparentemente razones que
justifiquen en este caso la exclusion de los directivos o responsable de las
empresas, parece que esta omision se debe a un olvido del legislador que

habra de ser subsanado.

Finalmente y en cuanto a las medidas imponibles el legislador opta por
una remision al articulo 33.7, no en toda su extension sino en referencia a las
privaciones y restricciones de derechos enumeradas en dicho precepto lo que
excluye la multa por cuotas o proporcional. Nétese, sin embargo que el texto
del articulo 129 tal y como se propone, a diferencia de la regulacién
actualmente vigente, no contiene limite temporal alguno en relacion con estas
medidas. Cierto es que la referencia genérica al articulo 33.7 C. Penal podria
subsanar suficientemente este silencio legal, pero parece conveniente que para
evitar futuros problemas hermenéuticos, se precise dicha circunstancia
limitando el periodo maximo de duracidon de cada una de las medidas a

excepcion, obviamente, de las de caracter definitivo.

Como novedad, y fruto de la remision general al articulo 33.7 se
incorpora con la reforma, en relacion con la regulacion actual una nueva
medida cual es la inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas,
para contratar con las Administraciones publicas y para gozar de beneficios e
incentivos fiscales o de la Seguridad social.

Al igual que en el texto actualmente vigente se prevé en el anteproyecto
la posibilidad de adopcidn cautelar, por parte del Juez de Instruccion, de alguna
de estas medidas, concretamente la clausura temporal de los locales o
establecimientos, la suspensidén de las actividades sociales y como novedad
respecto de la regulaciéon actual, la intervencion judicial, incorporacién que
merece una valoracion positiva ya que la naturaleza de esta medida la hace
especialmente adecuada para ser adoptada, de forma cautelar, durante la fase

de instruccidn del proceso penal en orden a garantizar y salvaguardar los
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derechos de terceros, bien se trate de trabajadores o acreedores de la empresa

o sociedad afectada por la intervencion.

Curiosamente es en este apartado en el que el Anteproyecto parece
establecer limitaciones en relacidén con la imposicion de estas medidas a través
de una referencia genérica al articulo 33.7 del C. Penal que por el contrario no
establece ninguna limitacién, en su parrafo ultimo en relacién con este extremo.
Obviamente la duracidon de cualquier medida cautelar privativa de derechos no
debe exceder del periodo maximo de duracion de la pena o de la medida
definitiva de igual naturaleza prevista para el hecho de que se trate y en ese
sentido la precision es adecuada tanto se trate de medida cautelar impuesta al
amparo del articulo 33.7 parrafo ultimo o del 129.3 ambos del C. Penal, pero
como indicdbamos anteriormente la referencia a las limitaciones temporales
previstas en el articulo 33.7 debiera efectuarse con caracter general y no a

proposito exclusivamente de la adopcion cautelar de las medidas accesorias.

Finalmente debe indicarse que la posibilidad de adopcién cautelar de
estas medidas seria conveniente se efectuara con mayor precision en aspectos
tales como la posibilidad de acordarse de oficio 0, en su caso, a peticion de las

partes y el procedimiento que debe seguirse para su adopcion.

Decimoctavo

Articulo 130. Extincidn de la responsabilidad de la persona juridica

El actual articulo 130 pasa a ser el apartado 1 de dicho articulo y se le

afiade un apartado 2 con el siguiente contenido:
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2. La transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona juridica no
extingue su responsabilidad penal que se trasladara a la entidad o entidades en
que se transforme, quede fusionada o absorbida o resulta de la escision.

No extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta o meramente
aparente de la persona juridica. Se considerara en todo caso que existe
disolucién encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica cuando se
continue su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de
clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.

El nuevo apartado 2 del art. 130 en su primer parrafo se refiere a
situaciones que en alguna medida transforman o convierten en otra a la
persona juridica, mientras en el parrafo segundo se prevé el mantenimiento de
la responsabilidad penal de la persona juridica ante determinados actos

juridicos simulados o realizados subrepticiamente.

El precepto trata de hacer frente a las posibilidades de elusién de la
responsabilidad penal que se derivan de la naturaleza dinamica que caracteriza
también a las personas juridicas, agravada por la particularidad de que los
cambios a que las mismas estan sujetas a lo largo de su existencia responden
en buena parte de los casos a la estricta voluntad de las personas fisicas que
las integran. La redaccién es la misma que se proponia en el Anteproyecto de
reforma del afno 2006 y ya en aquel momento se advertia en la Exposicion de
Motivos que la intencidon del precepto era evitar que la responsabilidad de la
persona juridica fuera burlada por el facil camino de la desaparicion.

Pese a ello, del texto que se propone se pueden extraer varias
conclusiones contrarias a ese espiritu y que aconsejarian una redaccion mas
cuidadosa. En el parrafo primero del n°® 2 no se incluye la disolucion de la
persona juridica como uno mas de los supuestos enunciados y que no
extinguen su responsabilidad penal. Conforme a esa diccion y al tenor literal del

segundo parrafo, habra que entender que la simple disolucién de la persona
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juridica, sin derivar en ulterior transformacion, fusion, absorcion o escision, y
sin adjetivar (encubierta o meramente aparente), si constituira causa de

extincion de la responsabilidad penal de la entidad.

Ademas, el primer parrafo pudiera plantear problemas en la medida en
que en la transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona juridica
responsable penal, participen otras personas fisicas o juridicas con la cualidad
de terceros de buena fe que se veran obligados a soportar las consecuencias
indeseables de la condena penal sobre la persona juridica de la que han

pasado a formar parte.

En el parrafo segundo se hace referencia a la disolucién encubierta o
meramente aparente de la persona juridica. Resulta adecuada la alusion
expresa a la segunda de las opciones, la disolucion meramente aparente, que
parece remitir al acto juridico pretendido, ficticio o puramente formal, optando el
texto por negarle virtualidad extintiva de la responsabilidad de forma similar a
como se resuelven los supuestos de simulacion negocial en el art. 16 de la Ley

General Tributaria.

Menos utilidad practica se reconoce a la expresion disolucion encubierta
-que conforme a la definicion del segundo término que da la Real Academia de
la Lengua Espaniola-, es aquella que permanece oculta; es de suponer que la
misma se refiere a la persistencia de la responsabilidad penal de la persona
juridica, aun cuando se produzca su extincion de forma secreta o carente de
publicidad, constituyendo una prevision quiza innecesaria que sin embargo y a
sensu contrario, refuerza la consecuencia -apuntada mas arriba- respecto a los

efectos extintivos de la disolucion que se efectue fuera de la clandestinidad.
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Decimonoveno

Prescripcion (art.131).

La prescripcion se revela como una instituciéon fundamental en nuestro
Estado de Derecho y mas en la jurisdiccion penal. Por el transcurso de un
periodo de tiempo, sin que el delito sea perseguido o la pena ejecutada,
desaparecen los efectos de la infraccion penal resultando innecesaria la pena,
lo que determina la imperativa exclusion del ejercicio del “ius puniendi” por
parte del Estado, constituyéndose la prescripcion en una exigencia derivada del
principio de seguridad juridica y no solo en una garantia para el imputado. Esta
exclusion del ius puniendi que implica la prescripcion se fundamenta en
poderosas razones de politica criminal asi como en razones de orden publico,
de interés general, vinculadas a la propia finalidad de la pena. Asi, la sancién
penal resulta irrelevante cuando los fines reparadores y socializadores, son ya
inalcanzables dado el tiempo transcurrido. Si el supuesto responsable de un
hecho delictivo no ha cometido ningun delito en un largo periodo de tiempo, hay
que entender que se encuentra rehabilitado, por lo que carece de sentido la
imposicion de una pena por razon del delito supuestamente cometido mucho
tiempo atras. La constante jurisprudencia del Tribunal Supremo ha destacado
la grave contradiccion de imponer un castigo cuando los fines del sistema
punitivo y mas concretamente la reinsercién y rehabilitacion social son ya
inaccesibles, aspiracion de rango constitucional, predicada en el articulo 25 de
la CE.

Por ello, una regulacion que determine la imprescriptibilidad de delitos o
de penas puede resultar contradictoria con principios basicos esenciales de la
Justicia Penal, como el de seguridad juridica o la funcién rehabilitadora de la
pena, e incluso el de presuncion de inocencia, dadas las notorias dificultades
que se determinan al acusado inocente para ejercitar su defensa, aportando
pruebas de descargo de hechos ocurridos mucho tiempo atras. Debe

ponderarse, en consecuencia, de forma muy cuidadosa, si esta realmente
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justificado ampliar los supuestos de imprescriptibilidad, que deben admitirse

solo de modo muy excepcional y con extrema prudencia.

El Anteproyecto de Ley Organica modifica el parrafo 3 del apartado 1y
el apartado 4 del articulo 131 del cédigo Penal, que queda redactado como

sigue:
1. Los delitos prescriben:

A los diez, cuando la pena maxima sefalada por la Ley sea prision o
inhabilitacion por mas de cinco afios y que no exceda de diez, asi como los

delitos contemplados en los articulos 305 a 309 de este Codigo.

4. Los delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, salvo los castigados

en el articulo 614, no prescribiran en ningun caso.

Tampoco prescribiran los delitos de terrorismo, si hubieren causado la
muerte de una persona, lesiones previstas en el articulo 149, o bien cuando

hubieren consistido en el secuestro de una persona.

El presente Anteproyecto propone la ampliacion de los plazos de
prescripcidon para los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social,
la imprescriptibilidad de determinados delitos de naturaleza terrorista y la
exclusion como imprescriptible del delito tipificado en el articulo 614 del Cédigo
Penal. Los plazos de prescripcion de los delitos se encuentran vinculados a la

gravedad de la infraccion.

La reiterada utilizacion de testaferros y la existencia de entramados
societarios impiden identificar de forma sencilla a los presuntos responsables
de los delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social, por lo que un
plazo mas longevo de prescripcion facilitara la represion de los citados delitos.
No obstante, se podria haber optado por aumentar las penas para los delitos
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fiscales al menos en las modalidades agravadas, lo que hubiera conllevado
igualmente un aumento del plazo de prescripcidon, si bien esta opcién podria
entrar en contradiccion con la necesaria proporcionalidad que debe existir entre

los delitos y las penas.

La imprescriptibilidad de los tipos recogidos en los articulos 572.1.1y 2
del Cdédigo Penal, responde a la influencia del derecho internacional que ha
determinado la aparicion de excepciones a la regla general de la
prescriptibilidad, lo que suscita graves dudas desde la perspectiva de los
valores constitucionales que conlleva el instituto de la prescripcion. Se han
considerado imprescriptibles determinados comportamientos delictivos
caracterizados por su especial gravedad, aun cuando el sentido ultimo de esta
normativa es evitar que normas internas establezcan plazos de prescripcion
desproporcionadamente cortos. Es el caso del genocidio y de los delitos contra
la humanidad, y a través de esta reforma el legislador pretende hacer extensiva
esta regla excepcional a las manifestaciones mas graves de los delitos de

terrorismo.

No obstante, no debe perderse de vista, no solo el fundamento de la
prescripcion antes aludida, sino también la escasa eficacia practica de la citada
regulacion en cuanto a los delitos de terrorismo previstos en los parrafos 1y 2
del articulo 572 que presentan ya unos plazos de prescripcion de 25 a 30 afos.
La solucion resulta discutible, por cuanto los efectos de esta medida, dada la
imposibilidad de aplicacion retroactiva a los delitos cometidos con anterioridad
a la entrada en vigor de la reforma, no van hacerse efectivos hasta dentro un
gran periodo de tiempo. Ademas, extender la imprescriptibilidad a otras figuras
delictivas supone abrir una via a través de la cual pueden irse incorporando en
el futuro nuevas excepciones a un régimen general basado en la propia
concepcion de la pena y en la funcion que constitucionalmente ésta tiene

asignada.
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La exclusion como imprescriptible del delito previsto en el articulo 614
del Codigo Penal, es coherente con la pena en abstracto dispuesta en el tipo
reflejada en la escasa gravedad de la pena que podria dar lugar a la condena

condicional.

Ha de destacarse la ausencia de una regulacién de la prescripcion
aplicable a los delitos conexos, que se presentan con frecuencia en la practica
procesal. Dichos casos han sido reiteradamente resueltos por la doctrina del
Tribunal Supremo (STS 966/2004 de 21-VIl y 312/2006 de 14-Ill) en el sentido
de aplicarles el plazo de prescripcion sefialado para el mas grave de ellos. Por
dicho motivo, se propone contemplar expresamente tal supuesto, que podria
ser regulado por el Anteproyecto del siguiente modo: En los supuestos de
concurso de infracciones o de infracciones conexas, el plazo de prescripcion

sera el sefialado para la mas grave.

Vigésimo.

Interrupcion de la prescripcion (art. 132.2).

El Anteproyecto de Ley Organica modifica el apartado 2 del articulo 132

del Codigo Penal, que queda redactado como sigue:

La prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo
transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra persona determinada_que
aparezca indiciariamente como penalmente responsable, comenzando a correr
de nuevo el tiempo de la prescripcion desde que se paralice el procedimiento o
termine sin condena. El procedimiento se entendera dirigido contra la persona

referida en el momento en que se produzca actuacion material sustancial del
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Juez Instructor o cuando éste ordene a la Policia judicial la practica de

diligencias orientadas a su detencion.

La presentacion de denuncia o querella ante un organo judicial y contra
una persona determinada, suspendera el computo de la prescripcion,
continuando el mismo desde el dia de la presentacion una vez que el érgano

judicial correspondiente no la admitiese a tramite.

El Anteproyecto se propone resolver las notorias dificultades que ha
presentado la interpretacion del criterio de la interrupcion, y que han quedado
expuestas en la disparidad de criterio que han mantenido recientemente el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo. Las sentencias del Tribunal
Constitucional 63/05 y 29/08 han originado un gran debate juridico orientado a
clarificar un concepto tan esencial como la interrupcion de la prescripcion.
Incluso, la Fiscalia General del Estado a través de la Instruccién 5/05 trasladé a
los miembros del Ministerio Fiscal pautas de actuacion tanto en la presentacion
de denuncias y querellas como en la linea de interpretacibn a mantener
respecto la interrupcion de la prescripcion. No debe obviarse que la
prescripcion encuentra su fundamento en el principio de seguridad juridica
consagrado en el articulo 9.3 de la CE, que no solo es predicable con respecto
al presunto responsable sino que también la prevision de un periodo de
prescripcion determinado obliga a la policia judicial y a los 6rganos judiciales a
intervenir con agilidad, extremo que finalmente redunda en beneficio de las
victimas. Por ello, merece alabar la actitud del legislador de proponer una
reforma en esta materia que pretenda acabar con las discrepancias
jurisprudenciales. No obstante, aborda la institucién de la prescripcion desde la
perspectiva de la interrupcion, omitiendo cualquier referencia al cémputo de la
prescripcidon en los delitos en que concurran condiciones objetivas de
punibilidad, condiciones de procedibilidad o la propia base del computo. Por
tanto, entendemos que la reforma del Anteproyecto no resuelve integramente

el problema de la prescripcion.
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Con el Anteproyecto actual, el legislador introduce tanto el criterio de
acto jurisdiccional de intermediacion, como el planteamiento del TS sobre la
mera presentacion de denuncia o querella. De ello se desprende, que no se ha
dado la espalda a la realidad planteada por el Tribunal Supremo y por el
Tribunal Constitucional y al tiempo se ha hecho eco de la propia Instruccién de

la Fiscalia General del Estado.

El Anteproyecto mantiene en el articulo 132.2 el criterio de vincular la
interrupcion de la prescripciéon a la existencia de un procedimiento dirigido
contra persona determinada que aparece indiciariamente como penalmente
responsable. La expresion utilizada viene a sustituir el término culpable del
texto vigente. Dicha modificacion resulta beneficiosa, mas cuando se introduce
la responsabilidad penal de las personas juridicas. No obstante, uno de los
conflictos que se pueden originar es la identificacion del penalmente
responsable y mas en los fendmenos de delincuencia organizada. El presente
Anteproyecto no introduce ninguna propuesta sobre que es lo que debe
entenderse como persona determinada que aparezca indiciariamente como
penalmente responsable, aunque el término determinada parece indicar
identificada. Pero en ese caso, se exigiria una identificacion completa de la
persona contra la que se pretende dirigir la accion, a pesar de que en muchos
hechos delictivos el ciudadano agraviado no puede aportar la totalidad de los
datos que permitan determinar o identificar plenamente a una persona.
Asimismo, el articulo 277.3 de la L.E.Crim, que regula la querella, no exige que
el querellado se encuentre plenamente identificado, por lo que se pueden
provocar problemas de interpretacion en orden a valorar si la presentacion de

la querella ha producido ese efecto suspensivo a la que la ley se refiere.

Por tanto, sugerimos como redaccion mas adecuada del precepto la de
que el procedimiento se dirija contra persona identificada o susceptible de

identificacion que aparezca indiciariamente como penalmente responsable.

75



Sobre que debe entenderse por procedimiento dirigido contra persona
determinada, el legislador utiliza la formula de actuacion material sustancial del
juez instructor o cuando éste ordene a la Policia Judicial la practica de
diligencias orientadas a su detencion. Dicha formula supone ya en si mismo
una redundancia, puesto que no existe una actuacion mas sustancial del juez

instructor que el dictado de una resolucion judicial orientada a la detencion.

Asimismo, el texto previsto sigue sin establecer de forma clara y univoca
que debe considerarse como actuacion sustancial material, lo que acentuara
nuevas interpretaciones jurisprudenciales que aborden dicha cuestion. En
nuestro derecho procesal penal no existe una férmula Unica mediante la cual se
dirige el procedimiento contra una persona, la expresion actuacion material
sustancial del juez instructor no acota dicha realidad y no permite saber si
interrumpen la prescripcion las emisiones de busca y captura o de requisitorias,
la obtencidon de pruebas sobre la participacidn de una persona determinada,
solicitud de extradicién contra persona determinada aceptada o denegada. La
ingente cantidad de actuaciones judiciales de distinta naturaleza va a contribuir
a elevar el tono de la discusion doctrinal. Asimismo, no se aborda el efecto que
en relacion con ello tiene la orden de detencién del Fiscal, al amparo del
articulo 5 del EOMF y 773 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Este extremo
podria agravarse en caso de que la reforma procesal penal atribuya al

Ministerio Fiscal la instruccion de los procedimientos.

El parrafo 2 del apartado 2 del articulo 132 introduce los efectos
suspensivos del computo de la prescripcion en un supuesto especifico. Es la
primera vez que nuestro Codigo Penal viene a distinguir entre suspension e
interrupcién. Las polémicas surgidas conducen a la necesidad de distinguir
entre interrupcidn y suspension del plazo de prescripcion, tal como ocurre en
los sistemas franceses, alemanes e italianos que enumeran causas de
suspension e interrupcion. El Anteproyecto propone la distincion para un caso
especifico, la presentacion de una denuncia o querella en el caso de que la

misma no se admita a tramite. El legislador demuestra muy buena
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disponibilidad con la citada distincion, y examina las consecuencias que deben
concederse a la mera presentacién de una denuncia o querella. De esta forma
intenta despejar las dudas suscitadas. Si bien el problema podria persistir en
los casos de recursos contra inadmisiones de querellas, o en los casos de
querellas inadmitidas por razones formales que pudieran tramitarse como

denuncias al trasladar la noticia criminis al 6rgano judicial.

Asimismo, de la redaccion del Anteproyecto cabe inferirse que la
admision a tramite de cualquier denuncia o querella dara lugar a la interrupcion
de la prescripcion en la fecha de presentacion. De esa forma el legislador ha
considerado la constante y permanente posicion del Tribunal Supremo sobre
los efectos de la presentacion de una denuncia o querella, si bien
manteniéndola a través de la suspensién. Sin embargo, si lo que se pretende
es introducir claridad, deberia expresarse asi de forma terminante: cuando se
admita a tramite una denuncia o querella contra persona o0 personas
determinadas o0 susceptibles de determinacion, la interrupcion de la
prescripcion se producira en la fecha de la presentacion, pues la férmula
negativa empleada no resuelve nada al dejar subsistente la posibilidad de

confusién y diversidad de interpretaciones jurisprudenciales.

No obstante, la introduccion en el mismo precepto, como hacen otros
Caodigos de nuestro entorno, de una descripcidn mas detallada de los actos que
producen el efecto de dirigir el procedimiento contra una persona determinada,
asi como la enumeracidn mas exhaustiva de causas de suspension aumentaria
notablemente la seguridad juridica relacionada con la prescripcion de los
delitos.
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Vigésimo primero.

Prescripcion de las penas (art. 133.2).

El Anteproyecto de Ley Organica modifica el apartado 2 del articulo 133

del Cddigo Penal, que queda redactado como sigue:

2. Las penas impuestas por los delitos de lesa humanidad y de genocidio
y por los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto

armado, salvo los castigados en el articulo 614, no prescribiran en ningtn caso.

Tampoco prescribiran las penas impuestas por delitos de terrorismo, si
estos hubieren causado la muerte de una persona, lesiones de las previstas en
el articulo 149, o bien cuando hubieren consistido en el secuestro de una

persona.

A semejanza de lo que se propone en la redaccion del articulo 131 del
anteproyecto, aunque los principios inspiradores de la prescripcion del delito y
de la pena no son coincidentes, se propone la imprescriptibilidad de las penas
impuestas en los delitos de terrorismo previstos en el articulo 572.1.1 y 2 del
Cddigo Penal y se excluye como imprescriptibles la pena impuesta por el delito
del articulo 614 del Cédigo Penal.

Se trata de una opcion legislativa, que como hemos dicho debe llevarse
a efecto con extrema prudencia, sin obviar las finalidades de la penas privativas

de libertad recogidas en el articulo 25 de la Constitucion Espaiola.
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Vigésimo seqgundo

Articulo 173. Acoso laboral y conductas afines

El Anteproyecto afiade al articulo 173 del Codigo Penal el mismo parrafo
que ya habia avanzado el Proyecto de reforma decaido en la anterior
Legislatura, tipificando la conducta de “os que, en el marco de cualquier
actividad laboral, realicen contra otro de forma reiterada actos de grave acoso
psicolégico u hostilidad que naturalmente generen en la victima sentimientos
de humillacion y los que, en el marco de cualquier otra relacion contractual,
provoquen situaciones gravemente ofensivas en la dignidad moral de la otra
parte, mediante la alteraciéon sensible de las condiciones de disfrute de los

derechos derivados de la misma”.

La Exposicion de Motivos subraya que el acoso laboral se tipifica como
forma de acoso o atentado a la dignidad de la persona “en el marco” laboral.
Esa precisidon, por una parte, justifica la tipificacion en la misma norma no sélo
del “mobbing” en su modalidad de abuso del empleador/superior sobre el
empleado/subordinado, sino también entre iguales (“los que contra otro”) e
incluso -aunque la cuestién seria mas discutible- de abajo hacia arriba en la
relacion de dependencia laboral. Y por otra parte deberia permitir desvincular y
distinguir esta conducta de otras mas precisamente insertas en el area de los
delitos contra los derechos de los trabajadores, como el empleo de violencia o
intimidacion para imponer condiciones laborales perjudiciales (art. 311).
Aunque no estd de mas advertir que esa tarea hermenéutica, dirigida al
deslinde entre ambos tipos de conductas, no dejara en muchos casos de
resultar dificil en la practica, ni sera tampoco sencillo habida cuenta la
pretendida disparidad de bienes juridicos- resolver los consiguientes problemas
concursales, que tal vez podrian haberse resuelto deslindando de manera algo

mas precisa los contornos de la conducta que se pretende perseguir.
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En este sentido, sigue resultando excesivamente abierta la mencion a
“cualquier otra relacion contractual”. Esta expresion invita sin duda a pensar en
supuestos como el llamado acoso inmobiliario, dirigido a doblegar la voluntad
del inquilino molesto de modo que acceda a extinguir la relacidén contractual. Ya
en el referido informe al Anteproyecto de 2006 valoramos positivamente la
iniciativa de dar cobertura juridico-penal a estas conductas. Pero los principios
de taxatividad penal e intervencion minima deberian dar lugar a una mayor

concrecion en la delimitacion del tipo.

Ahora bien, ni siquiera sobre la base de esa redaccion excesivamente
abierta cabe incluir en ella, al menos con la seguridad con que parece darlo por
sentado la Exposicidon de Motivos, las conductas producidas “en el marco
funcionarial”, al menos si con ello el prelegislador quiere decir que entiende que

la norma es aplicable a los funcionarios publicos en su calidad de tales.

Podra sin duda aceptarse que lo sea a los contratados laborales de la
Administracion Publica, precisamente porque su situacion esta legalmente
asimilada a la propiamente laboral (tal y como viene siendo entendido por la
doctrina y la jurisprudencia el concepto laboral, es decir, identificado con el
contrato de trabajo que regula el Estatuto de los Trabajadores). Pero extender
el tipo penal, tal y como esta redactado, al ambito funcionarial, es decir, a la
relacion juridico-publica sujecion que tiene por objeto la prestacion de servicio
en régimen de derecho administrativo, constituiria una aplicacién analdgica in
malam partem del Derecho Penal, obviamente prohibida. Conviene advertir
esto, porque si lo que en efecto se pretende es incluir a los funcionarios -y
ciertamente este Consejo lo pidi6 expresamente en su informe anterior
reiteradamente citado-, deberia hacerse de modo explicito y terminante, puesto
que, como queda dicho, la mera declaracion de voluntad de la Exposicién de
Motivos puede seguramente resultar insuficiente para salvar, en sede de

aplicacion judicial, una muy probable colisién con el principio de tipicidad.
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Vigésimo segundo y vigésimo tercero.

Titulo VII bis De la trata de seres humanos

|. Sobre la necesidad de la reforma.

1. Segun se desprende de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de
Reforma del Cdédigo Penal (ARCP 2008) las razones y objetivos que se
persiguen con la creacion de un nuevo Titulo en el Cédigo Penal (Titulo VII Bis
de la trata de seres humanos) y la modificacién de los articulos 313 y 318 bis
CP consisten en realizar un tratamiento penal separado de dos entidades
criminologicas perfectamente diferenciadas, como son el delito de trata de
seres humanos y el delito de inmigracidn clandestina o ilegal, para ajustar
nuestro Ordenamiento Juridico a las exigencias de los distintos instrumentos
internacionales sobre la materia suscritos por Espafa o, afiadimos, pendientes

de muy préxima ratificacion.

En definitiva se trata de superar las gravisimas deficiencias de las que
adolece la vigente regulacién contenida en el articulo 318 bis del Cédigo Penal
en el sentido denunciado no sélo por los colectivos sociales preocupados por la
lucha contra la trata de seres humanos, sino también por una buena parte de la
doctrina cientifica, la Fiscalia General del Estado que asi se ha manifestado en

su ultima Memoria de 2008 e, incluso, por las instituciones europeas.

Procede recordar que la Comision Europea en su Informe de 6 de
diciembre de 2006 [COM (2006) 770 final] lamenta que Espafa no establezca
“una distincion clara entre la trata de seres humanos y el trafico ilicito de
emigrantes. Las dos decisiones marco destinadas a combatir estas formas de
delincuencia se basan en definiciones diferentes, lo que parece excluir la
posibilidad de que las mismas disposiciones de Derecho penal puedan
aplicarse a estas dos formas de delincuencia. Por lo tanto, surgen dudas en
cuanto a la posibilidad de aplicar adecuadamente las disposiciones de la citada
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Decision marco del Consejo sin establecer distincion alguna entre la trata de

seres humanos y el trafico ilicito de emigrantes”.

2. En efecto, tanto los ultimos Convenios suscritos por Espafia sobre la
materia en el ambito de Naciones Unidas como las normas vinculantes para los
Estados miembros emanadas de la Union Europea han distinguido ambas
entidades delictivas sobre la base de la distinta naturaleza y trascendencia de

los bienes juridicos afectados por cada uno de esos delitos.

En la ¢rbita de Naciones Unidas se han elaborado dos protocolos
distintos: Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional (Instrumento
de ratificacion, BOE N° 296 de 11/12/2003) y el Protocolo contra el trafico ilicito
de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la convencidon de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, hecho en
Nueva York el 15 de noviembre de 2000 (Instrumento de ratificacion, BOE N°
295 de 10/12/2003). Lo mismo ocurre en el ambito comunitario europeo:
Decisién Marco 2002/629/JAl del Consejo de 19 de julio de 2002 relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos; Decision marco 2002/946/JAl del
Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco penal
para la represion de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia
irregulares y la Directiva 2002/90/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2002
destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia

irregulares.

Mas recientemente, por el Consejo de Europa se ha insistido en este
camino al aprobarse el Convenio del Consejo de Europa para la lucha contra el
trafico de seres humanos, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005. Este
Convenio, que profundiza y clarifica los pocos aspectos dudosos del delito de
trata de seres humanos definido por los instrumentos de Naciones Unidas y de

la Union Europea, formara parte del ordenamiento interno espafol en fechas
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muy cercanas, por lo que debe ser tomado en consideracion a la hora de

valorar la reforma del Cédigo penal que propone el Anteproyecto.

Asi es, el dia 19 de noviembre de 2008, la Comisién de Asuntos
Exteriores del Congreso de los Diputados ya ha emitido su dictamen por el que
ha acordado proponer al Pleno de la Camara que se conceda la autorizacion
Solicitada por el Gobierno al amparo del articulo 94.1 CE, para que el Estado
pueda obligarse internacionalmente por medio del Convenio del Consejo de
Europa para la lucha contra el trafico de seres humanos, hecho en Varsovia el
16 de mayo de 2005.

3. Todos los instrumentos internacionales sefalados configuran de
manera similar el delito de trata de seres humanos definiendo una serie de
conductas tipicas (captacion, transporte, traslado, acogida o recepciéon de
personas), el uso de unos medios comisivos alternativos (amenaza, uso de la
fuerza, coaccidn, rapto, fraude, engano, abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios) con la
finalidad de explotar a la victima afectada de tres maneras posibles, sexual,

laboral o para la extraccion de 6rganos.

La trata de seres humanos es reconocida como la manera que tiene de
manifestarse el fendbmeno de la esclavitud en la época contemporanea,
constituyendo uno de los atentados mas intolerables contra la dignidad de las
personas al convertir al ser humano en mera mercancia objeto de explotacion

comercial.

En efecto, la trata de personas en sus distintas modalidades constituye
una de las manifestaciones de la criminalidad moderna mas graves cualquiera
que sea la perspectiva desde las que se analice: A) Cualitativamente es
considerado uno de los crimenes mas perversos y de multiples efectos por
cuanto al cosificar al ser humano no sélo atenta contra su libertad e integridad,

sino también por las circunstancias en que se realiza provoca en la victima
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efectos psicologicos equivalentes a los que produce la tortura, anula la
autoestima y la capacidad de reaccidon emocional, consiguiendo reconvertir al
ser humano que lo sufre en un mero objeto 0 mercancia de comercio que
pierde la conciencia de su propia situacion; B) Su ejecucion siempre va
acompanada de numerosas actividades delictivas conexas atentatorias contra
el individuo y contra los intereses generales del Estado; C) Al ser comunmente
desarrollada por organizaciones criminales transnacionales ademas de
dificultar enormemente su persecucion y castigo -que necesariamente debe
realizarse mediante la estrecha colaboracion interestatal-, socava muchas
estructuras institucionales de los Estados afectados, que pueden verse
afectados por la corrupciéon de sus funcionarios; D) Al estar especialmente
vinculada con la prostitucion ha logrado que en muchas sociedades avanzadas
por la opinién publica no se haya tomado conciencia de la verdadera situacion
de las mujeres explotadas, muchas veces al relacionarse indebida y
torticeramente toda su problematica con un debate ajeno a la cuestion como es
el de la abolicion o no de la prostitucion y de la libertad de decisidon de la mujer
sobre su propio cuerpo, provocando el efecto paraddjico de que la trata
aumente dia a dia y sin embargo sea cada vez menos visible; E) Es uno de los
signos mas intolerables de la discriminacion universal entre el primer y el tercer
mundo; F) Cuantitativamente la gravedad del delito se manifiesta en la medida
de que todas las organizaciones internacionales preocupadas por esta lacra lo
catalogan como el tercero de los negocios criminales mas lucrativos (tras las
drogas y la venta de armas), afectando a ciento de miles de personas en todo

el mundo.

Hasta tal punto se reconoce la gravedad de este fendmeno que el
Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital
portuguesa el 13 de diciembre de 2007, en su articulo 5.3, insertado en el

Titulo | (Dignidad), expresamente se preocupa de proscribirla.
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4. Por el contrario, lo que caracteriza al delito de inmigracion clandestina
es la entrada ilegal (en su caso transito o estancia) de una persona en un
Estado que no es el suyo con vocacion de permanecer en él por tiempo mas o
menos indeterminado sin  poseer los correspondientes  permisos
administrativos. Al no existir el traslado forzado del afectado que desde el inicio
de la cadena acepta su condicién de migrante irregular, predomina la defensa
de los intereses de los Estados a controlar los flujos migratorios (contrabando
de personas) y la indemnidad de las fronteras, aun cuando, de manera
indirecta, puedan verse afectados otros bienes juridicos de naturaleza
individual (ya sea por la peligrosidad del medio utilizado para la introduccion y
transporte del afectado, ya sea por el abuso de la situacion de vulnerabilidad en
la que se encuentra o puede encontrarse el inmigrante una vez introducido en

territorio extrafio).

5. Lamentablemente, en Espafia no se castiga ninguna de las
modalidades del delito de trata de seres humanos, tal como exige el derecho
internacional que nos vincula. En rigor, lo unico que se castiga por el Cadigo
Penal vigente es el delito de inmigracién clandestina en dos preceptos de dificil
conexion exegeética, el favorecimiento del trafico ilegal o la inmigracion
clandestina de personas en el articulo 318 bis y el favorecimiento de la

inmigracion clandestina de trabajadores en el articulo 313.1 CP.

Ya sea debido a una errénea interpretacion de los textos internacionales
redactados en lengua inglesa, ya sea porque para el legislador de 2003 lo
prevalente era la defensa del derecho del Estado en controlar los flujos
migratorios, lo cierto es que la redaccion del articulo 318 bis CP es tan
deficiente y ambigua que ha determinado que por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo se haya identificado generalmente los términos trafico ilegal y
emigracion clandestina, de tal manera que lo que podria indicar una voluntad
de incorporacion de algunas modalidades de la trata de personas (subtipos
agravados N° 2 y N° 3 del articulo 318 bis CP) ha quedado absolutamente

anulada.
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En efecto, construyéndose el tipo basico sobre la base de la existencia
de la inmigracién fraudulenta o subrepticia, cualquiera de los supuestos
agravados exige necesariamente la vulneracion de la normativa vigente en
materia administrativa sobre entrada, permanencia y estancia de extranjeros
del territorio nacional. Asi, a modo de ejemplo, en el caso previsto por el ordinal
segundo del articulo 318 bis CP no se castigaria ningun caso de trata de seres
humanos con fines de explotacion sexual, sino un supuesto extrafiamente
hibrido e incomprensible, de inmigracion fraudulenta con fines de explotacion
sexual lo que conduce a resultados manifiestamente injustos por
discriminatorios entre ciudadanos de la Union Europea y nacionales de terceros
paises que son los unicos que podrian incurrir en la violacion del articulo 25 de
la Ley de Extranjeria [vide, SSTS 29/5/2007 (N° 484/2007); 26/6/2007 (N°
605/2007); 2/7/2007 (N° 635/2007); 15/10/2007 (N° 823/2007); 3/12/2007 (N°
1008/2007); 16/1/2008 (N° 15/2008); 5/2/2008 (N° 76/2008); 26/2/2008 (N°
127/2008); 3/7/2008 (N° 445/2008) y Pleno no jurisdiccional de la Sala Il del dia
29 de mayo de 2007].

Ademas, con la actual redaccion del articulo 318 bis CP se producen
otros efectos negativos: a) se establece una identificacion entre victima de la
trata e inmigrante en situacion de irregularidad administrativa, con lo que se
ampara la dejadez en la toma de iniciativas publicas tendentes a la adopcion de
un sistema de proteccion integral de las victimas de la trata, tal y como
propugnan los diferentes Convenios internacionales (que incluyan las medidas
destinadas a su recuperacion fisica, psicolégica y social del afectado); b) al no
haberse admitido la trascendencia criminolégica independiente de la trata de
seres humanos como delito contra la dignidad humana, se ha impedido la
comprension en su plenitud del fendmeno entre los aplicadores del derecho, de
tal manera que puede afirmarse que la redaccion actual del precepto contribuye

de alguna manera a seguir ocultando en nuestra sociedad tal actividad.
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6. En conclusion debemos convenir que la Exposicion de Motivos
justifica adecuada y motivadamente la necesidad de proceder a la reforma
pretendida en la que se castiguen de manera separada cada uno de esos

delitos segun las exigencias del Derecho Penal con relevancia internacional.

Il. Articulo 177 bis sobre la trata de seres humanos

1. Sistematica.

El Anteproyecto de Reforma de Codigo Penal propone la creacion de un
nuevo Titulo (VII bis) que se rubrica de la trata de seres humanos y que
comprende un solo precepto, el articulo 177 bis CP. La creacion de un Titulo
especifico estd en consonancia con las exigencias derivadas de los
instrumentos juridicos internacionales referidos que, dada la naturaleza y
trascendencia de los derechos afectados, exigen un reconocimiento

individualizado y especifico.

Su ubicacion, insertandose entre los Titulo VIl (De las torturas y otros
delitos contra la integridad moral) y el Titulo VIII (Delitos contra la libertad e
indemnidad sexual), la consideramos plenamente acertada si tomamos en
consideracion la estructura y la relacion de prelacion de los bienes juridicos
tutelados sucesivamente a partir del Titulo | de nuestro Cédigo Penal. Ademas,
se adecua a la sistematica del Tratado de Lisboa, donde se prohibe la trata de
seres humanos en el articulo 5.3 tras definir el contenido de la dignidad y tras
relacionar los derechos fundamentales basicos de ella derivados [derecho a la
vida (art. 2), derecho a la integridad de la persona (art. 3), prohibicion de la
tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes (art. 4) y

prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado (art. 5)].

87



2. Transposicion adecuada de los instrumentos internacionales

vinculantes para Espana.

En términos generales el articulo 177 bis del Anteproyecto se ajusta
escrupulosamente a las exigencias de los Convenios internacionales suscritos
por Espafia en relacién con la trata de seres humanos. En concreto, podria
afirmarse que realiza una transposicion casi literal de los mandatos contenidos
en el Convenio del Consejo de Europa para la lucha contra el trafico de seres
humanos, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005, completada con algunas
precisiones provenientes de la Decision Marco 2002/629/JAl del Consejo de 19
de julio de 2002.

ACCION TiPICA

PROTOCOLO PALERMO [ART.
3]

DECISION MARCO [ART. 1] CONVENIO VARSOVIA [ART. 4]

. CONDUCTAS ALTERNATIVAS | |. CONDUCTAS ALTERNATIVAS | I. CONDUCTAS ALTERNATIVAS

(1) Captacion (1) Captacion (1) Contratacion

(2) Transporte

(2) Transporte

(2) Transporte

(3) Traslado

(3) Traslado

(3) Traslado

(4) Acogida

(4) Acogida

(5) Acogida

(5) Recepcion

(5) Recepcion

(4) Alojamiento

Il. MEDIOS COMISIVOS

Il. MEDIOS COMISIVOS

Il. MEDIOS COMISIVOS

(1) Amenaza

(1) Amenaza

(1) Amenaza
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(2) Uso de la fuerza u otras
formas de coaccion.

(2) Uso de la fuerza u otras
formas de coaccion.

(2) Uso de la fuerza u otras formas de
obligacion.

(3) Rapto (3) Rapto (3) Rapto
(4) Fraude (4) Fraude (4) Fraude
(5) Engario (5) Engario (5) Engario

(6) Abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad

(6) Abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad de
manera que la persona no tenga
una alternativa real y aceptable,
excepto someterse al abuso

(6) Abuso de autoridad o de una situacion
de vulnerabilidad

(7) Se concedan o se reciban
pagos o beneficios para conseguir
el consentimiento de una persona
que posea el control sobre otra
persona.

(7) Se concedan o se reciban pagos o
beneficios para conseguir el
consentimiento de una persona que posea
el control sobre otra persona

1l TIPO SUBJETIVO

1l TIPO SUBJETIVO

1l TIPO SUBJETIVO

(1) Fines de explotacion sexual:
explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de
explotacion sexual.

(1) Fines de explotacion sexual: la
prostitucion ajena o ejercer otras
formas de explotacion sexual,
incluida la pornografia.

(1) Fines de explotacion  sexual:
prostituciéon ajena o bien otras formas de
explotacion sexual.

(2) Fines de explotacién laboral:
los trabajos o servicios forzados,
la esclavitud o las practicas

(2) Fines de explotacion laboral: el
trabajo o los servicios de dicha
persona, incluidos al menos el

(2) Fines de explotacion laboral: el trabajo
o los servicios forzados, la esclavitud o
practicas similares a la esclavitud, la

andlogas a la esclavitud, la | trabajo o los servicios forzados, la | servidumbre
servidumbre. esclavitud o practicas similares a
la esclavitud o la servidumbre.
(3) Fines de extraccion de (3) Fines de extraccién de érganos
érganos

Asi ocurre en lo que concierne a la definicion de la accion tipica, pues

recoge de manera expresa todas y cada una de las conductas previstas en los

tres instrumentos internacionales (captare [captacion],

o0 la transportare

[transporte], o la trasladare [traslado], o la acogiere [acogida], o la recibiere

[recepcidn],o la alojare [alojamiento]) y lo hace de la manera que aquellos

exigen, esto es, como conductas alternativas (Vide, Cuadro).
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La unica excepcion se produce respecto de la utilizacion del término
contratacion que es utilizado por el Convenio del Consejo de Europa. El
Anteproyecto sigue en este punto las directrices de la Decision Marco por
considerar que ese término es manifiestamente confuso si lo trasladamos al
derecho espanol. En todo caso la captacion es el género que comprenderia la

contratacion.

La pretension no es otra que recoger todas y cada una de las conductas
que contribuyen a la explotacion de los seres humanos, que normalmente se
desarrollan de manera escalonada con la intervencion de una pluralidad de

individuos, haya o no prueba de la existencia de una organizacion criminal.

En muchos de los casos analizados por la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo en relaciébn con la prostitucion coactiva se estan enjuiciando
verdaderos episodios de trata de personas: Captacion de una o varias
ciudadanas extranjeras en su pais de origen mediante engano (promesa de
encontrarles un trabajo licito bien remunerado en Espafa) facilitandoles los
gastos de transporte (pago de los pasajes) y la introduccion en Espana de
manera clandestina (adelantandoles unas cantidades para poder pasar la
frontera como turistas; entregandoles billete de ida y vuelta; carta de invitacion;
ocultas en vehiculos a motor, etc.) Una vez en Espafia son advertidas de la
gran deuda que habian contraido que soélo podrian satisfacer ejerciendo la
prostitucion en distintos clubes de alterne, cuya recaudacién se la quedaban los
explotadores directamente [SSTS 6/4/2000 (N° 587/2000); 23/9/2000 (N°
1428/2000); 16/2/2001 (N° 204/2000); 17/9/2001 (N° 1588/2001); 22/10/2001
(N° 1905/2001); 15/3/2002 (N° 448/2002); 30/1/2003 (N° 2205/2002);
13/11/2003 (N° 1484/2003); 8/3/2004 (N° 293/2004); 2/4/2004 (N° 416/2004);
1/10/2004 (N° 1092/2004); 29/11/2004 (N° 1367/2004); 3/12/2004 (N°
1305/2004); 28/1/2005 (N° 71/2004); 17/3/2005 (N° 349/2005); 17/3/2005 (N°
372/2005); 30/5/2005 (N° 994/2005); 8/6/2005 (N° 712/2005); 9/6/2005 (N°
728/2005); 13/6/2005 (N° 740/2005); 22/9/2005 (N° 1091/2005); 27/10/2005 (N°
1307/2005); 22/11/2005 (N° 1465/2005); 25/11/2005 (N° 1461/2005); 2/3/2006
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(N° 265/2006); 20/3/2006 (N° 338/2006); 16/5/2006 (N° 594/2006); 5/6/2006 (N°
651/2006); 5/10/2006 (N° 957/2006); 9/10/2006 (N° 1047/2006); 2/11/2006 (N°
1080/2006); 17/1/2007 (N° 29/2007); 5/3/2007 (N° 191/2007); 6/3/2007 (N°
195/2007); 13/4/2007 (N° 297/2007); 10/5/2007 (N° 380/2007); 25/6/2007 (N°
604/2007); 26/6/2007 (N° 605/2007); 18/9/2007 (N° 716/2007); 15/10/2007 (N°
823/2007); 16/1/2008 (N° 15/2008); 29/1/2008 (N° 96/2008); 8/4/2008 (N°
152/2008); 17/6/2008 (N° 350/2008); 3/7/2008 (N° 445/2008)]; A) Para forzarlas
recurrian a la intimidacion y amenaza (con causarles un dafio a ellas o a sus
familiares en el pais de origen) [SSTS 23/9/2000 (N° 1428/2000); 16/2/2001 (N°
204/2000); 17/9/2001 (N° 1588/2001); 22/10/2001 (N° 1905/2001; 30/1/2003
(N° 2205/2002); 13/11/2003 (N° 1484/2003); 1/10/2004 (N° 1092/2004);
29/11/2004 (N° 1367/2004); 3/12/2004 (N° 1305/2004); 28/1/2005 (N° 71/2004);
17/3/2005 (N° 349/2005) (brujeria); 8/6/2005 (N° 712/2005); 9/6/2005 (N°
728/2005); 22/9/2005 (N° 1091/2005); 27/10/2005 (N° 1307/2005); 25/11/2005
(N° 1461/2005) (vudu); 2/3/2006 (N° 265/2006); 5/6/2006 (N° 651/2006);
5/10/2006 (N° 957/2006); 9/10/2006 (N° 1047/2006); 17/1/2007 (N° 29/2007);
13/4/2007 (N° 297/2007); 26/6/2007 (N° 605/2007); 18/9/2007 (N° 716/2007);
15/10/2007 (N° 823/2007); 16/1/2008 (N° 15/2008); 29/1/2008 (N° 96/2008);
8/4/2008 (N° 152/2008); 3/7/2008 (N° 445/2008)]. De no acceder a esta

proposicion, pondrian en conocimiento de la policia su situacion irregular en

(
(
(
(

territorio espafol, ante lo cual y de forma no plenamente voluntaria por dicha
amenaza, por encontrarse en un pais desconocido y sin ningun otro trabajo
para obtener ingresos econdmicos las jovenes accedieron a ser trasladadas a
dicho lugar (club de alterne) [STS 15/3/2002 (N° 448/2002)]; B) A la agresién
(uno de los miembros de la organizacién les propinaba una serie de golpes en
presencia de otras chicas a quienes se obligaban a presenciar dichos actos)
[SSTS 23/9/2000 (N° 1428/2000); 22/10/2001 (N° 1905/2001)]. Agresiones en
general: SSTS 3/12/2004 (N° 1305/2004); 28/1/2005 (N° 71/2004); 22/9/2005
(N° 1091/2005); 27/10/2005 (N° 1307/2005); 22/11/2005 (N° 1465/2005);
25/11/2005 (N° 1461/2005); 20/3/2006 (N° 338/2006); 5/10/2006 (N° 957/2006);
17/1/2007 (N° 29/2007); 13/4/2007 (N° 297/2007); 10/5/2007 (N° 380/2007);
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15/10/2007 (N° 823/2007); 3/7/2008 (N° 445/2008); C) Los hechos podrian ir
acompanados de lesiones de alguna de las chicas agredidas [SSTS 23/9/2000
(N° 1428/2000); 28/1/2005 (N° 71/2004); 20/3/2006 (N° 338/2006); 17/1/2007
(N° 29/2007); 10/5/2007 (N° 380/2007)]; D) Tambien podian ser acompafados
de restricciones deambulatorias, secuestros o detenciones ilegales: [SSTS
23/9/2000 (N° 1428/2000); 16/2/2001 (N° 204/2000); 30/1/2003 (N° 2205/2002);
13/11/2003 (N° 1484/2003); 1/10/2004 (N° 1092/2004); 28/1/2005 (N° 71/2004);
30/5/2005 (N° 994/2005); 9/6/2005 (N° 728/2005); 13/6/2005 (N° 740/2005);
2/3/2006 (N° 265/2006); 20/3/2006 (N° 338/2006); 16/5/2006 (N° 594/2006);
5/6/2006 (N° 651/2006); 5/10/2006 (N° 957/2006); 10/5/2007 (N° 380/2007);
26/6/2007 (N° 605/2007); 15/10/2007 (N° 823/2007); 3/7/2008 (N° 445/2008)];
E) En ocasiones, alguna de las victimas eran traspasadas mediando precio a
otra organizacion o a otra persona [SSTS 23/9/2000 (N° 1428/2000); 17/3/2005
(N° 372/2005); 22/11/2005 (N° 1465/2005); 5/3/2007 (N° 191/2007); 29/1/2008
(N° 96/2008)]; F) Se les retirada los pasaportes u otro tipo de documentacion
(billete de vuelta) [STS 22/10/2001 (N° 1905/2001); 1/10/2004 (N° 1092/2004);
3/12/2004 (N° 1305/2004); 17/3/2005 (N° 349/2005); 30/5/2005 (N° 994/2005);
8/6/2005 (N° 712/2005); 9/6/2005 (N° 728/2005); 27/10/2005 (N° 1307/2005);
22/11/2005 (N° 1465/2005); 2/3/2006 (N° 265/2006); 16/5/2006 (N° 594/2006);
9/10/2006 (N° 1047/2006); 9/10/2006 (N° 1047/2006); 13/4/2007 (N° 297/2007);
10/5/2007 (N° 380/2007); 18/9/2007 (N° 716/2007); 16/1/2008 (N° 15/2008)]; G)
Violaciones y abusos sexuales por los explotadores [SSTS 22/10/2001 (N°
1905/2001); 13/6/2005 (N° 740/2005); 22/9/2005 (N° 1091/2005); 26/6/2007 (N°
605/2007)]; H) Desvalimiento: SSTS 17/3/2005 (N° 372/2005); 30/5/2005 (N°
994/2005); 22/9/2005 (N° 1091/2005); 27/10/2005 (N° 1307/2005); 9/10/2006
(N° 1047/2006); 2/11/2006 (N° 1080/2006); 5/3/2007 (N° 191/2007); 17/6/2008

(N° 350/2008).

La redaccion de los medios comisivos [empleando violencia, intimidacion
0 engafo, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o

vulnerabilidad de la victima...] se ajusta a las previsiones de aquellos
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instrumentos internacionales aun cuando utilice unas expresiones mas

adecuadas con nuestra técnica y literatura juridica.

El término violencia abarca cualquier tipo de uso de la fuerza o coaccién
y, en su caso, el rapto; la intimidacion comprende la amenaza; el engario el
fraude y, en su caso, al rapto; y el abuso de superioridad, necesidad o
vulnerabilidad segun reiterada interpretacion jurisprudencial abarca no sélo las
situaciones de prevalimiento del sujeto activo con la victima sino también de

inferioridad de la victima producida por una variedad de causas.

Por la relacion contenida de estos medios asi como por la definiciéon de
las finalidades perseguidas queda patente que este delito se configura como
doloso siguiendo lo ordenado por el articulo 5.1 del Protocolo de Palermo y el

articulo 18 Convenio del Consejo de Europa.

El tipo subjetivo previsto en todos los instrumentos internacionales se ha
trasladado convenientemente al articulo 177 bis CP [con cualquiera de las
finalidades siguientes: a) Explotar su trabajo o sus servicios, incluidos el trabajo
o los servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la
servidumbre; b) La explotacion sexual, incluida la pornografia; c¢) Extraer sus
organos corporales].

En lo que concierne a la definicion de las modalidades de trata, el
Anteproyecto cumple con los mandatos del Protocolo de Palermo y el Convenio
del Consejo de Europa, aunque, a modo de precision pertinente, recoge la
exigencia de la Decision Marco de que bajo el concepto de explotacién sexual

se comprenda, como minimo, ademas de la prostitucion, la pornografia.

Incomprensiblemente la trata de seres humanos para la extraccion de
organos no ha sido recogida por la Decision Marco. Sin embargo, es una
realidad alarmante en muchos paises del tercer mundo la desaparicion
normalmente de menores de edad para sustraerles fundamentalmente las

corneas (aunque también han aparecido cadaveres sin rinones u otros érganos
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vitales) con objeto de trasplantarlos a una persona con recursos econémicos
proveniente de un pais rico. No tenemos noticias de que aun esa tragedia se
haya producido ni siquiera ocasionalmente en el territorio de la Union Europea
(desde luego, no en Espafa) pero ello no significa que pueda preterirse tan
perverso delito de nuestras normas comunitarias. La decision del ARCP por

tanto es justa y necesaria.

En definitiva, el delito de trata de personas, segun lo prevén los
legisladores internacionales, y reconoce el Anteproyecto, se consuma una vez
cumplida la accion tipica independientemente de que se haya o no producido la
situacion concreta y efectiva de explotacion laboral, sexual o de extraccion de

organos.

Ello significa que en el caso de haberse efectivamente producido un
supuesto de efectiva explotacion laboral entrara en concurso con el delio del

articulo 311 o, en caso, con el previsto en el articulo 312 CP.

En Derecho espafiol las conductas de explotacion laboral se encuentran
tipificadas en el Titulo XV, del Libro I, del Cédigo Penal (De los delitos contra
los derechos de los trabajadores). La jurisprudencia ha ratificado la idea
(proveniente de la interpretacion del articulo 499 bis TR 1973) de que las
conductas tipificadas en los articulo 311 y 312 CP son manifestaciones de los
delitos denominados de explotacion o de explotacion del hombre por el hombre
[el abordaje del art. 499 bis del anterior Codigo penal, equivalente al actual art.
311 del vigente Codigo debe efectuarse desde una perspectiva constitucional
en la medida que el llamado derecho penal laboral de los que el tipo que se
comenta es elemento central sanciona fundamentalmente situaciones de
explotacion, que integran ilicitos laborales criminalizados [SSTS 30/6/2000 (N°
995/2000); 29/3/2004 (N° 438/2004); 24/2/2005 (N° 221/2005); 17/3/2005 (N°
372/2005); 17/3/2005 (N° 372/2005)]. En efecto, de manera explicita, la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, antes y después del Cddigo Penal de 1995,

fundamenta la tipificacion de todas las conductas actualmente recogidas en los
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articulos 312.2 y 313.1 CP en la necesidad de hacer frente a una nueva forma
de explotacion favorecida por determinados rasgos de la estructura econémica
mundial de nuestro tiempo, tales como la profundizacion de la desigualdad
entre paises ricos y pobres, la multiplicacion de las comunicaciones
internacionales de toda indole y el logico crecimiento de la aspiracién de las
poblaciones de los paises menos desarrollados a alcanzar mejores condiciones
de trabajo y de vida. Para aprovecharse de esta situacion y convertirla en
inmoral fuente de ingresos, aparecen grupos y organizaciones de gentes sin
escrupulos que promueven migraciones laborales, al margen o en contra de las
disposiciones dictadas al respecto por los diversos Estados, abusando del
ansia por salir de la miseria de quienes caen en sus redes y convirtiéndolos de
hecho en mercancia de facil y reprobable explotacién [STS 16/7/2002 (N°
1330/2002)]

En el caso de la explotacion sexual efectivamente realizada, entrara en
concurso con la modalidad de que se trate [significadamente con la prostitucién
coactiva del art. 188 CP, y eventualmente con el articulo 189 CP (espectaculos

exhibicionistas o pornograficos de menores).

A este respecto conviene precisar que la prostitucion coactiva (articulo
181.1 CP) es sélo una de las formas en que puede manifestarse la explotacion
sexual. En definitiva lo que se pretende es combatir cualquier actividad de trata
sexual dirigida a imponer conductas sexuales contra la voluntad de la victima
ya impliquen la realizacién de relaciones sexuales completas como de otra
naturaleza (actividades de alterne, masajes eréticos, striptease, pornografia,
espectaculos exhibicionista, etc.). Ello ha sido reconocido por el Tribunal
Supremo, al interpretar el actual articulo 318 bis N° 2 (inmigracién con fines de
explotacion sexual) cuando afirma que la participacion en espectaculos de
contenido erotico, o la elaboracion de material pornografico, que son
finalidades que darian vida a la expresada agravacion especifica,... sin
embargo, no podrian subsumirse bajo la tipicidad del art. 188.1 del Codigo
penal [STS 5/6/2006 (N° 651/2006))].
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El problema mas importante en relacion con esta modalidad de trata
radica en la valoracion del consentimiento de la victima. A este respecto el N° 3
del articulo 177 bis Anteproyecto recoge correctamente las prevenciones
internacionales segun las cuales el consentimiento de una victima de trata de
seres humanos sera irrelevante cuando se haya recurrido a los medios

indicados en el apartado primero de este articulo.

Evidentemente el consentimiento asi viciado hay que referirlo a la propia
explotacion y no a la actividad sexual concreta. Una cosa es acceder al
ejercicio de una determinada actividad sexual y otra muy distinta acceder a ser
explotada. Esta situacién ha sido analizada por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en relacién con el articulo 181.1 CP declarando que: E/ delito se
produce incluso cuando inicialmente existe consentimiento o voluntariedad de
la victima en el ejercicio de la prostitucion pero que por las condiciones de
llevarse a efecto se produce una situacion efectiva de dominacion. Como ha
dicho la Sala en mas de una ocasion en lo relativo a la prostitucion, incluso en
la inicialmente pactada con la interesada, la linea que separa la voluntariedad
en tal actividad de la ausencia de ella, se encuentran en la realidad de una
situacion de dominio del explotador, y ello, aun en el caso, ..., se supiera ex-
ante por la interesada que se iba a dedicar a la prostitucion, pues la coaccion,
la situacion de dominio, surge cuando, como se dice en el factum ....fue
conminada a trabajar ejerciendo la prostitucion en diferentes condiciones a las
que inicialmente habian sido establecidas...., es decir, cuando en la realidad se
le imponen a la mujer, abusando de su condicion de mujer, sin documentacion
y en pais extranjero de unas condiciones opresivas y vejatorias distintas de las
inicialmente pactadas [STS 19/9/2007 (N° 770/2007)].

Por fin, en el caso de la trata con fines de extraccion de 6rganos, es
evidente que podria entrar en concurso real con los delitos de lesiones

previstos en los articulos 149 o 150 CP.
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También es irreprochable la previsidn penoldgica [“sera castigado con la
pena de 5 a 8 afios de prision”] por cuanto es proporcionada a la extrema
gravedad del delito y acorde con lo previsto en el articulo 23.1 del Convenio del

Consejo de Europa y en el articulo 3.1 de la Decision Marco.

Articulo 23.1 Convenio: las Partes adoptaran las medidas legislativas o
de otro tipo que resulten necesarias para que los delitos tipificados en
aplicacion de los articulos 18 y 21 den lugar a sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias. Estas sanciones incluiran, para las infracciones
tipificadas con arreglo al articulo 18, cuando sean cometidas por personas
fisicas, penas privativas de libertad que puedan dar lugar a una extradicion);
Articulo 3.1 de la Decisién Marco: cada Estado miembro adoptara las medidas
necesarias para garantizar la punibilidad de las infracciones contempladas en
los articulos 1 y 2 con sanciones penales efectivas, proporcionadas y

disuasorias, que puedan ser causa de extradicion.

El Anteproyecto completa la regulacién tipica mediante dos precisiones
exigidas por el Convenio del Consejo de Europa de manera taxativa e
imperativa: su ambito de aplicacion, que no debe quedar restringido a la
delincuencia organizada de caracter transnacional y la prohibicién de

discriminacion de la victima por razén de su nacionalidad.

En el primer caso el Anteproyecto de Cddigo Penal hace la oportuna y
acertada mencién de que el delito pueda producirse ya en territorio espanol ya
desde, en transito o con destino a Espafa. En efecto, si el Protocolo de
Palermo ofrecia serias dudas sobre si la trata de seres humanos podria abarcar
la meramente doméstica o interior, el Convenio del Consejo de Europa es
taxativo e imperativo al establecer en su articulo segundo que el presente
Convenio se aplicara a todas las formas de trata de seres humanos, nacionales

o transnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada.
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En el segundo, a través de la especificacién de que la victima del delito

puede ser nacional o extranjera.

El Convenio del Consejo de Europa expresamente declara en su articulo
tres que la aplicacion del presente Convenio por las partes, en particular el
disfrute de las medidas destinadas a proteger y promover los derechos de las
victimas debera garantizarse sin discriminacidon alguna, ya esté basada en el
sexo, la raza, el color, el idioma, la religién, las opiniones politicas o cualquier
otra opinién, el origen nacional o social, la pertenencia a una minoria nacional,

la situacion econdmica, el origen o cualquier otra situacion.

Los subtipos agravados establecidos por el articulo 24 del Convenio de
Varsovia han sido convenientemente transcritos en los ordinales 4 (puesta en
peligro de forma deliberada o por grave imprudencia de la vida de la victima o
cuando se tratare de un menor de edad) 5 (delito cometido por la autoridad, sus
agentes o funcionario publico) y 6 (organizacion criminal) del articulo 177 bis

del Anteproyecto.

Articulo 24. Circunstancias agravantes. Las Partes adoptaran las
medidas necesarias para que las circunstancias siguientes se consideren como
circunstancias agravantes en la determinacion de la sancion aplicada a las
infracciones tipificadas con arreglo al articulo 18 del presente Convenio: a) la
infraccion ha puesto en peligro a la victima, deliberadamente o por negligencia
grave; b) la infraccion ha sido cometida contra un nifio; ¢) la infraccion ha sido
cometida por un agente publico en el ejercicio de sus funciones; d) la infraccion

ha sido cometida dentro del marco de una organizacion delictiva.

Idéntico comentario merece las disposiciones contenidas en los
apartados 7 (personas juridicas, exigencia impuesta en este caso por los
articulos 22 y 23 del Convenio del Consejo de Europa) y 10 (reincidencia

internacional, por ordenarlo el articulo 25 del Convenio del Consejo de Europa).
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Articulo 25. Condenas anteriores. Las Partes adoptaran las medidas
legislativas o de otro tipo que permitan prever la posibilidad de tener en cuenta,
dentro del marco de la apreciacion de la pena, las condenas firmes
pronunciadas en otra Parte por infracciones cometidas con arreglo al presente

Convenio.

3. Algunos aspectos dudosos.

3. 1. EI N° 9 del articulo 177 bis del Anteproyecto se introduce una
norma concursal especifica que, en su segundo parrafo, puede resultar un
poco confusa al determinar que “en todo caso, las penas previstas en este
articulo se impondran sin perjuicio de las que correspondan por los delitos

efectivamente cometidos”.

Parece indudable que la intencion que el redactor del Anteproyecto esta
tratando de trasladar al futuro Codigo Penal es la de que el delito de trata de
seres humanos no exige el resultado de la explotacién efectiva de la victima, tal
como anteriormente expusimos, de tal manera que deben ser castigados en
concurso con ellos, asi como con aquellos otros delitos que cometidos con
ocasion de la comision del delito de trata —precedentes, coetaneos o
posteriores- no guarden una relacion de consuncion con los medios comisivos

descritos en el ordinal primero.

Por ello, en la medida de que algunos de los medios comisivos del delito
de trata de seres humanos constituyen en si mismo entidades delictivas
(coacciones, amenazas, etc.) por respeto del principio del non bis in idem
podria completarse la redaccion de una manera mas precisa: “en todo caso, las
penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que

correspondan por los delitos de explotacion efectivamente cometidos”.
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3.2. En otro orden de cosas creo conveniente llamar la atencion sobre la
omision de la tipificacion expresa de una de las conductas previstas en el
Capitulo IV (Derecho penal material) del Convenio de Varsovia, en concreto en
su articulo 19 que dispone que ‘“las Partes deberan prever la adopcion de las
medidas legislativas o de otro tipo necesarias para conferir el caracter de
infraccion penal, con arreglo a su legislacion interna, al hecho de utilizar los
servicios que son objeto de la explotacion contemplada en el articulo 4
apartado a del presente Convenio con conocimiento de que la persona en

cuestion es victima de la trata de seres humanos”.

Mientras el articulo 18 del Convenio del Consejo de Europa establece
una norma indubitadamente imperativa para los Estados en orden a tipificar la
trata de seres humanos (“Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de
otro tipo necesarias para conferir el caracter de infraccion penal a las acciones
contempladas en el articulo 4 del presente Convenio cuando hayan sido
cometidos intencionadamente”), la referencia al derecho interno en el caso del
articulo 19 (“con arreglo a su legislacion interna”) parece conferirle un grado

menor de intensidad obligatoria.

En verdad, la cuestion es especialmente dificil de resolver. Aunque los
casos mas graves de utilizacion de los servicios de la victima es probable que
podrian incardinarse en el propio delito de trata [tanto por via de coautoria
como por participacion necesaria] o en los correspondientes tipos penales que
implican la explotacion efectiva de que se trate, el problema surge respecto del
denominado cliente de la explotacion, significadamente de la prostitucion, que
origina gran controversia a la hora de decidir sobre su persecucion derivada no
s6lo de las distintas posiciones que socialmente se mantiene sobre ese
fendbmeno (abolicionismo, prohibicionismo, reglamentacién), sino también
porque existen serias dudas sobre la eficacia del sistema procesal para lograr
acreditar todos los elementos del tipo, especialmente el conocimiento de que la

persona en cuestion es victima de la trata de seres humanos.
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Nos inclinamos por incorporar al pie de la letra dicho precepto del
Convenio de Varsovia al Codigo Penal por cuanto, cualquiera que sea el
debate social que haya sobre la prostitucion y las dificultades de su
persecucion, es lo cierto que ese tipo de clientes (esto es, el que utiliza los
servicios de un ser humano esclavizado con conciencia de su situacion) es una
parte muy importante del origen, de la causa y de la propia razén de ser de

todo el comercio de personas.

No obstante, es preciso llamar la atencidn de que en el seno de la
Comisién Europea se esta elaborando un informe previo a una futura
comunicaciéon que va a dirigirse al Consejo de la Union Europea con la
pretension de proponer una modificacién de la Decision Marco 2002/629/JAl
para recoger algunos aspectos del Convenio del Consejo de Europa omitidos
por aquella. Es mas que probable que la tipificacion de la conducta de utilizar
los servicios de la persona explotada sera debatida, concluyéndose sobre si es
procedente 0 no su incorporacion a la reforma de ese instrumento comunitario
vinculante. Se comprende que razones de prudencia aconsejen esperar a ver
cual es la orientacidon que asumen los o6rganos legiferantes de la Union

Europea sobre la cuestion.

4. Conclusion.

La redaccién del articulo 177 bis CP se ajusta con rigor a las exigencias
de los instrumentos internacionales vinculantes para Espafia en orden a la
correcta definicion y castigo del delito de trata de seres humanos. No dudamos
que, si este precepto del Anteproyecto del Codigo Penal llega a buen puerto, se
habra dotado al Ordenamiento Juridico espafol de uno de los instrumentos
mas indispensables para la erradicacién de tan funesto y execrable fendmeno

criminal.
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Sin embargo, nos vemos en la obligacion de recordar que no basta con
la tipificacidén correcta de este tipo de conductas para considerar cumplidos por
Espafa los Convenios internacionales sobre la trata de seres humanos. Este
puede ser considerado el primero de los pasos en un camino que conduzca a
la reforma en profundidad de una buena parte de nuestro ordenamiento juridico
para que se incorpore el conjunto de medidas de la mas variada naturaleza y
contenido previstas en esos instrumentos internacionales, pero sobre todo las

dirigidas a la proteccién y rehabilitacion de las victimas de ese delito.

Vigésimo quinto

Abusos vy agresiones sexuales cometidas sobre menores de edad v prostitucion

y pornografia infantil.

La Exposicion de Motivos del Anteproyecto explica las razones que han
llevado a abordar la reforma del titulo VIII del libro Il del Cédigo Penal en esta
sensible materia. El primer motivo ha sido “el acaecimiento en los ultimos
tiempos de casos de especial gravedad’, 1o que ha provocado en la sociedad
“la reapertura del debate en torno a las respuestas juridicas previstas para los
delincuentes sexuales, en particular en aquellos supuestos en que las victimas
son menores de edad’. El segundo radica en “la necesidad de trasponer la
Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa
a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil’, y
de dar curso a “la Proposicion no de Ley aprobada por el Congreso de los
Diputados el dia 3 de junio de 2008, por la cual se insta al Gobierno a realizar
determinadas modificaciones legales en materia de los delitos contra la libertad

e indemnidad sexuales’.
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Articulo 178
Se modifica el articulo 178, que queda redactado como sigue:

El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o
intimidacion, sera castigado como responsable de agresion sexual con la pena

de uno a cinco anos.

El articulo 178 CP sufre dos modificaciones. Se sustituye la expresion
“con violencia e intimidacion” por “utilizando violencia o intimidacion”, para
hacer mas grafica la idea de violencia instrumental para conseguir el acceso al
bien juridico protegido, y por otra parte, la pena en abstracto se eleva en su
limite maximo, pasando de 4 a 5 afos de prision. La extension total de la pena
en abstracto queda, pues, de 1 a 5 afos de prision. La Exposicion de Motivos
del Anteproyecto manifiesta que la definicién de “nifio” que contiene la Decision
Marco coincide con la mayoria de edad, por lo que, para proteger a los
menores entre 13 y 18 afos, se ha optado por aumentar las penas tanto de

este articulo como del 180 CP.

Vigésimo sexto.

Articulo 180

Se modifica el parrafo primero y la circunstancia 32 del apartado 1 del

articulo 180, que quedan redactados como sigue:

Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision de cinco a
diez afnos para las agresiones del articulo 178, y de doce a quince afnos para

las del articulo 179, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

3% Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razon de su edad,

enfermedad o situacion, salvo lo dispuesto en el articulo 183.
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En el articulo 180,1 CP se produce también una elevacién de la pena,
ahora en el limite minimo, para adecuarla a la modificacion del tipo basico del
art. 178 CP, pasando el limite minimo de 4 a 5 afos de prision, permaneciendo
el limite maximo en 10 afios, como ocurre en la actualidad, en referencia a las
conductas del art. 178 CP ( quedando por tanto la penalidad en abstracto
comprendida entre 5 y 10 afios de prision ), sin que se produzca novedad en
referencia a las conductas del art. 179 CP, cuya pena permanece entre 12y 15

afos de prision.

En el articulo 180, 1, 32 se suprime “y en todo caso cuando sea menor
de 13 afos” y se sustituye por “salvo lo dispuesto en el articulo 183", reforma
l6gica a la vista de la nueva estructura, que desplaza las acciones en las que

estan involucrados menores de 13 afos al art. 183 CP.

Pero no parece coherente que, a la vista del nuevo art. 183, 4 CP, no se
retoquen algunas de las circunstancias cualificativas 12 a 52 del apartado 1 del
art. 180 CP. Las circunstancias primera y segunda estan también presentes en
la regulacion del nuevo articulo 183 CP. La tercera no es trasladable al 183 CP
y es muy util en los supuestos de menores entre 13 y 18 anos. La cuarta es
practicamente igual, salvo la supresion, por razones obvias, de la referencia a
los descendientes en caso de victima menor de 13 afios en el nuevo articulo
183 CP. Pero la quinta, que es equiparable con la circunstancia €) del nuevo
articulo 183,4 CP, por un lado es mas estrecha, al centrarse en los medios y
por otro mas amplia, al incluir también peligros graves para la integridad fisica,
que no se prevén en el caso de los menores. Por otra parte no se entiende que
la circunstancia f) del art. 183,4 CP (infraccion en el marco de una organizacion
delictiva, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de
tales actividades), incluida en la reforma del art. 183 CP, no se incorpore en
este precepto, sobre todo pensando en que en los articulos 178 a 180 CP van
a estar incluidas las victimas entre 13 y 18 afos, que también pueden ser
objeto de ataque por tales organizaciones.
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Vigésimo séptimo.

Articulo 181

La reforma prevé que el apartado 4 del articulo 181 pase a ser el 5, y se
modifican los apartados 2 y 4 del articulo 181, que quedan redactados como

sigue:

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no
consentidos los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de

sentido o de cuyo trastorno mental se abusare.

4. En todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual consista en acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de objetos por alguna de las
dos primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de prision de

cuatro a diez anos.

Los abusos, antes repartidos en los articulos 181 y 182 CP, pasan todos,
salvo los del nuevo articulo 183 CP, al articulo 181, de modo que quede libre el
articulo 182 CP para incluir en él el actual 183 CP y poder asi dejar espacio

para introducir el nuevo articulo 183 CP.

Las modificaciones propuestas en el articulo 181 CP tienen que ver con
el apartado segundo, donde se suprime coherentemente la referencia a “los
que se ejecuten sobre menores de 13 anos”, que sera objeto de regulacién
especifica en el nuevo art. 183, en coherencia con la sistematica asumida por
el legislador; asi como con el apartado cuarto, que pasaria a ser el quinto y con
la creacién de un nuevo apartado 4, al que pasaria el actual art. 182, 1 ° CP. Y
el apartado 2 del articulo 182 ya no es necesario, al ser idéntico al del nuevo
articulo 181,5 (actual 4), al refundirse los actuales 181 y 182 en un solo
articulo. Por otra parte, la referencia meramente numérica a las circunstancias

del art. 180, 3° y 4° atrae a este precepto, sin necesidad de su modificacion
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directa, la adaptacion antes comentada del art. 180, 1, 3° a la proyectada

modificacion del art. 183 relativo a los menores de 13 afos.

En este articulo se observa lo que parece ser una errata, que es la
omision de la referencia a la introduccién de miembros corporales en el nuevo
apartado cuarto (inconsistente con el resto del articulado, que si mantiene la
referencia tanto a la introduccién de miembros como a la introduccion de
objetos: art. 179 y nuevo 183, 3 CP).

Vigésimo octavo.

Articulo 182

El Anteproyecto prevé la modificacion del art. 182 CP en los siguientes

términos:

1. El que, interviniendo engarno, cometiere abuso sexual con persona mayor de
trece afios y menor de dieciséis, sera castigado con la pena de prision de uno a

dos anos, o multa de doce a veinticuatro meses.

2. Cuando el abuso consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias, la pena sera de prision de dos a seis afos. La pena se impondra en su
mitad superior si concurriera la circunstancia 3%, o la 4% de las previstas en el

articulo 180, 1 de este Cddigo.

El nuevo articulo 182 CP seria resultado del traslado en bloque del

actual articulo 183 CP, por lo que no hay novedades a comentar.
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Vigésimo noveno.

Articulo 183

El Cédigo Penal de 1995 se caracterizd en esta materia por un nuevo
sistema de clasificacion de las conductas reprochables, fundado en Ia
utilizacién o no de violencia e intimidacion sobre las personas, de donde surgia
la diferencia fundamental entre conductas de abuso y conductas de agresion
sexual. El Anteproyecto de Ley Organica da un paso mas y dedica un articulo,
el que seria el nuevo articulo 183 CP, para agrupar las conductas de abuso y
agresion que tengan por objeto a menores de 13 afos. Se dice en la
Exposicion de Motivos del texto que en estos supuestos “el bien juridico a
proteger adquiere una dimension especial. En estos casos es necesario
proteger, ademas del derecho a no soportar de otro una coaccion fisica o
psiquica dirigida a la ejecucion de actos de naturaleza sexual, una libertad
futura, procurando salvaguardar la normal evolucion y desarrollo de la
personalidad para que el menor cuando sea adulto pueda ser capaz de decidir
en libertad su comportamiento sexual’. Y afiade en la citada exposicidon que “la
mayor vulnerabilidad de los menores de edad para ser victimas de
comportamientos delictivos y las mayores dificultades que encuentran los nifios
para transmitir a los adultos sus problemas y sufrimientos, ademas de los
danos que para la formacion y evolucion psiquica del menor genera esta clase
de delito, son factores que se traducen en la demanda de un tratamiento
especifico e individualizado de actuacion”. Con ello el texto se alinea con la
opinidon mayoritaria de la doctrina, que considera como interés necesitado de
proteccion el evitar las alteraciones que la confrontacién sexual pueda originar
en el adecuado y normal desarrollo de la personalidad del menor, y de modo
mas especifico, en el proceso de formacion sexual, o las posibles
perturbaciones del equilibrio psiquico derivadas de la incomprension del
comportamiento. En definitiva, se trata de que el menor no sufra interferencias
en el proceso de formacion adecuada de la personalidad ni en su bienestar

psiquico, y que pueda realizar un descubrimiento espontaneo de la sexualidad,
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sin experiencias traumaticas y sin intromisiones de adultos en una esfera tan

intima.
La propuesta de modificacion del art. 183 CP es la siguiente:

El que realizare actos que atenten contra la indemnidad sexual de un menor
de 13 anos sera castigado como responsable de abuso sexual a un menor

con la pena de prision de 3 a 6 afios.

Cuando el ataque se produzca con violencia o intimidacion el responsable
sera castigado por el delito de agresion sexual a un menor con la pena de

cinco a diez afios de prision.

Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos
primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de prision de ocho
a doce anos, en el caso del apartado 1 y con la pena de doce a quince

anos, en el caso del apartado 2.

Las conductas previstas en los tres numeros anteriores seran castigadas
con la pena de prision correspondiente en su mitad superior cuando

concurra alguna de las siguientes circunstancias:

Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima la
hubiera colocado en una situacion de total indefension, y, en todo

caso cuando sea menor de 4 anos.

Cuando los hechos se cometan de forma conjunta por dos o mas

personas.

Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter

particularmente degradante o vejatorio.
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Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya
prevalido de una relacion de superioridad o parentesco, por ser
ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la

victima.

Cuando el autor haya puesto en peligro de forma deliberada la vida

del menor.

Cuando la infraccibn se haya cometido en el marco de una
organizacion delictiva, incluso de caracter transitorio, que se dedicare

a la realizacion de tales actividades.

El nuevo articulo 183 CP en su primer apartado penaliza, como abuso
sexual a un menor, la realizacion de actos que pongan en peligro la indemnidad
sexual de un menor de 13 anos. Si bien existen varios conceptos de
indemnidad en la doctrina, lo que queda claro es que cualquier tipo de
consentimiento por parte del menor es invalido hasta que se alcance esa edad.
La pena, que en la legislacién vigente es de 1 a 3 afios de prision o multa de 18
a 24 meses (art. 181,1 CP), con posibilidad de imposicion en su mitad superior
(art. 181, 4 CP), se eleva a un minimo de 3 y un maximo de 6 afios de prision.
Esto supone que en la generalidad de los casos la pena no sera susceptible de
suspension condicional, y por ello, en la practica, seria uno de los puntos mas
importantes de la reforma. Teniendo en cuenta el caracter abierto del tipo, que
engloba muy diferentes conductas y la circunstancia de que esta fijacion de
limites minimos muy elevados puede provocar una cierta inhibicion judicial de
aplicacion del tipo de supuestos fronterizos, tal vez seria conveniente anadir
una clausula de discrecionalidad judicial mas o menos reglada que permitiera la
disminucién de algunas de las penas previstas o en todo caso, la del tipo
basico, en los supuestos de “menor gravedad'. Asi lo hacen en el derecho
comparado paises como ltalia, donde en casos de menos gravedad la pena se
puede reducir en dos tercios (art. 609 bis y quater) y Suecia (capitulo 6 seccion
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5, donde se prevé una pena maxima de 4 anos, frente al caso normal en que

oscila entre 6 y 10 afos).

Ademas el texto podria ganar en concrecion si precisara que el hecho ha
de consistir en que el menor sufra o practique, consigo o con otro, un acto
sexual significativo (definicion del Cédigo penal portugués, art. 163; similar el
art. 609 bis italiano: realizar o padecer actos sexuales; en Alemania se refiere
el codigo en el paragrafo 176 StGB a ejecutar acciones sexuales sobre el
menor, dejar que el menor las ejecute sobre el autor o determinarlo a

ejecutarlas sobre un tercero o a dejar que el tercero las ejecute sobre él).

El segundo apartado del nuevo articulo castiga como agresion sexual a
un menor los supuestos en que el ataque tenga lugar con violencia e
intimidacion, previendo una pena de 5 a 10 afos de prisidn. La legislacion

vigente estipula de 4 a 10 anos de prision (art. 180, 1, 32 CP).

El tercer apartado recoge la agresion y abuso sexual agravados,
caracterizados por acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion
de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, en cuyo
caso la pena, en los casos de abuso, se eleva a una entre 8 y 12 anos de
prision, y en los casos de agresion, a una entre 12 y 15 anos de prisidon. La
legislacion actual, preve, para el primer caso, una pena de 4 a 10 anos de
prision (art. 182,1 CP, con posibilidad de imposicién en su mitad superior, art.
182,2 CP), y para el segundo, la misma pena que propone el texto, es decir, de
12 a 15 anos (art. 180, 1, 32 CP).

Finalmente el cuarto inciso establece una serie de circunstancias que
determinaran que la pena correspondiente a las conductas previstas en los tres
casos anteriores haya de imponerse en su mitad superior. Estas circunstancias

son las siguientes:
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Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima la hubiera
colocado en una situacion de total indefension, y, en todo caso cuando sea
menor de 4 anos. Esta circunstancia existe en la legislacion vigente en los
casos en que la victima sea especialmente vulnerable por edad, enfermedad o

situacion (art. 180, 1, 3 2 CP), por lo que el texto propuesto gana en concrecion.

Cuando los hechos se cometan de forma conjunta por dos 0 mas personas.
Esta circunstancia existe con la misma redaccion en el Cddigo vigente (art.
180, 1, 22 CP).

Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio. Con la misma redaccion esta en la

actual circunstancia 12 del art. 180,1 CP.

Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una
relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por
naturaleza o adopcion, o afines, con la victima. La unica diferencia con el actual
articulo 180,1, 42 es la supresion de la referencia al descendiente, evidente

porque la victima ha de tener necesariamente menos de 13 afos.

Cuando el autor haya puesto en peligro de forma deliberada la vida del menor.
La redaccion actual se refiere a que el autor haga uso de armas u otros medios
igualmente peligrosos, susceptibles de producir la muerte o algunas de las
lesiones previstas en los articulos 149 y 150 de este Cddigo, sin perjuicio de la
pena que pudiera corresponder por la muerte o lesiones causadas. La
interpretacion jurisprudencial del actual precepto ha resaltado su caracter
extraordinario, dado que en algunos casos se acerca a los limites de la pena
fijada para el homicidio, y ha sefalado que su aplicacion no puede ser
automatica por el simple empleo de cualquier arma o instrumento peligroso con
efectos meramente intimidatorios; y que lo decisivo no es so6lo la cualidad del
arma, sino sobre todo el uso que se haga de la misma. Parece que la reforma

pretende reflejar de algun modo esta jurisprudencia, pero quiza fuera también
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necesaria una mencion a que se hubiera puesto en peligro gravemente la
integridad fisica del menor o su salud (como hace el Anteproyecto en el que

seria el nuevo articulo 188, 4, c).

Cuando la infraccion se haya cometido en el marco de una organizacion
delictiva, incluso con caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de
fales actividades. La circunstancia es nueva, si bien figuraba ya en el
anteproyecto de reforma del cddigo penal del afio 2006, del que se retoma. Y
en linea con la tipificacion de las agrupaciones criminales de caracter temporal
en el proyectado articulo 385 bis, se refiere esta circunstancia cualificativa a las

organizaciones delictivas de caracter transitorio.

No se incluye en esta materia una especificacién similar al apartado 2
del art. 180 CP que establece una regla especial de individualizacion de la
pena, en el sentido de ser obligado imponer la pena en su mitad superior
cuando concurran dos o mas de las anteriores circunstancias. Finalmente,
quiza seria también oportuno incluir una referencia a los supuestos en que el
autor se ha prevalido de su condicion de autoridad, agente de la misma o
funcionario publico, en la linea de la propuesta de reforma del que seria nuevo
articulo 188, 4 a) CP.

En realidad, el articulo 183 CP no supondria sélo un cambio de
ubicacidn de los abusos y agresiones sexuales a los menores de 13 afos,
como si se desgajaran de los articulos 178 a 181 CP y se colocaran en el
nuevo tipo, sino un cambio de estructura. La regulacion vigente establece un
tipo basico de agresién sexual (art. 178 CP) y un tipo agravado (art. 179).
Sobre ellos establece una circunstancia cualificativa cuando la victima sea
menor de 13 afios (art. 180, 1, 3%). En el caso del abuso, se regula en la
legislacién actual, un tipo basico en el que se consideran no consentidos los
abusos a un menor de 13 afios (art. 181, 1 y 2 CP), con posibilidad de imponer
la pena en su mitad superior por este mismo hecho de ser menor de 13 afios

(art. 181,4 CP ), y un abuso sexual agravado (182,1 CP) cuya pena se impone
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en la mitad superior cuando se es menor de 13 afos (art. 182, 2 CP). El
sistema actual tiene un cierto defecto estructural sobre todo en los arts. 181, 2
(se considera que el consentimiento de menor de 13 afnos no es valido y se
remite a las penas del art. 181,1 CP), y 181,4 (esta pena del art. 181,1 debe
imponerse ademas en su mitad superior por ser, de nuevo, menor de 13 afnos).
Esto ha llevado a una jurisprudencia vacilante en la que la linea mayoritaria

considera que se pueden producir problemas de ne bis in idem.

La nueva legislacion evitaria estos problemas con la nueva redaccion del
tipo (tipo basico de abuso sexual o ataque a la indemnidad de un menor de
trece anos, tipo basico de agresidn sexual a un menor de 13 afos, tipos
agravados de abuso y agresion, circunstancias cualificativas) y con la mejor
redaccion de la especial vulnerabilidad por edad del art. 183, 4 a). Pero esto a
Su vez va a suponer un incremento real de las penas mucho mas elevado de lo
que a simple vista parece, puesto que, por ejemplo, la jurisprudencia
mayoritaria con referencia al art. 181,4 CP destacaba que no se podia imponer
la pena del art. 181,1 CP en su mitad superior sin infringir el ne bis in idem
salvo que existiera una situacion de superioridad distinta y sobreafadida a la
creada por la edad (STS 22-1-02, 31-1-02, 20-10-03). Y una jurisprudencia
similar se ha establecido sobre el art. 182, 2 CP, en tanto que si la especial
vulnerabilidad de la victima es consecuencia de no haber alcanzado los 13
afos, la agravacion del 182,2 CP no seria de aplicacion, dado que dicha edad
ya ha sido tenida en cuenta para delimitar la primera alternativa regulada en el
182,1 CP, por lo que en tales casos regiria el art. 67 CP, en razéon de que si el
legislador ya la tuvo en cuenta al describir la conducta, no es adecuado valorar
la diferencia de edad para establecer la tipicidad de la misma y, al mismo
tiempo, para aplicar una circunstancia agravante (STS 28-11-02, 29-4-03). S6lo
otras particularidades afiadidas permiten afirmar la existencia de la especial

vulnerabilidad.
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Sin embargo, se echan de menos algunos aspectos en la regulacién. El
primero es que no se haya aprovechado la ocasion, si se pretende realmente
agrupar en el art. 183 CP las conductas que atentan contra la indemnidad
sexual, para regular también de forma auténoma las conductas que atentan
contra la indemnidad de los discapaces intelectuales. Ciertamente existe un
debate doctrinal acerca de si la indemnidad es una faceta de la libertad sexual
negativa (y entonces se protege la libertad sexual exclusivamente en la medida
en que se involucre a una persona en un comportamiento sexual no deseado),
o si se trata de un bien auténomo, pero existe cierto acuerdo en que la
indemnidad produce el efecto de que el consentimiento de la victima es
invalido. Esto no s6lo sucede con los menores de 13 afos, sino también con
algunos discapaces. Aqui se tienen en cuenta las repercusiones negativas que
los contactos sexuales pueden tener en su socializacién, dadas las limitaciones
en el control de los instintos y su facil conversion en objetos sexuales para los
autores de las infracciones, para los que su autocomplacencia sexual a costa
de la persona discapacitada se hace con un total desentendimiento de las
consecuencias que para éstos puedan desprenderse. Si estos ataques se
siguen manteniendo en los tipos de los arts. 178 a 181, no se podra decir que
la proteccion de la indemnidad sexual se ha centralizado en el nuevo articulo
183 CP, dado que la proteccién de los incapaces seguira en los otros tipos
penales citados. En este aspecto, la unica referencia es la del art. 180,1 32
(victima especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o
situacidon), que no resalta suficientemente la idea de indemnidad. Aunque tal
vez la opcion legislativa tenga que ver con la dificultad de establecer a priori las
situaciones de discapacidad que harian invalido el consentimiento, existen
diferentes modelos en el derecho comparado. Asi, el derecho aleman castiga al
que abusa de otro, a causa de una enfermedad o minusvalia mental o
psicoldgica, o una enfermedad adictiva, o a causa de una grave perturbacion
de la conciencia ( paragrafo 179 ); en Austria, el paragrafo 205 penaliza a quien
se aprovecha del estado de otra persona que es incapaz de defenderse, o de

una persona que, a causa de una enfermedad mental, demencia, profundo
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trastorno de la conciencia, o grave perturbacion mental equiparable a las
situaciones anteriores, es incapaz de comprender el significado de la accién o
de actuar de acuerdo con esa comprension, y abusa sexualmente de ella por

este motivo.

No comprenderia cualquier contacto sexual con este grupo de personas,
sino solo aquellos en que se produce un aprovechamiento especifico de su
condicion por parte del autor (lo contrario significaria privar al circulo de sujetos
afectados de la posibilidad de mantener contactos sexuales). La vulnerabilidad
tiene que ver con la facilidad con la que alguien puede ser atacado, y se da en
los casos en que existe una inhibicion grave de las facultades intelectivas o
volitivas que impiden a una persona conocer el alcance y trascendencia de sus
actos en la esfera sexual, y acomodar su comportamiento a tal conocimiento,

siempre que el autor conozca esta circunstancia y la aproveche.

En segundo lugar, la modificacién propuesta no tiene en consideracion el
art. 5,3 de la Decision Marco 2004/68/JAl, que urge a los estados de la Union
Europea a incluir en su legislacion previsiones para que las personas
condenadas por estos delitos puedan ser inhabilitadas, con caracter temporal o
definitivo, para el ejercicio de actividades profesionales que supongan el
cuidado de nifos. Esta cautela ha sido introducida ya por varios paises
europeos, como puede verse en los extractos de legislacion que como anexo
acompanan a este comentario. Asi, en Francia los arts. 222-45 y 227-29 prevén
la privacion de actividades profesionales que impliquen contacto habitual con
menores, para las agresiones y abusos respectivamente. En Italia se fija como
pena accesoria la prohibicién perpetua de empleo en cualquier tipo de escuelas
asi como en instituciones publicas o privadas frecuentadas principalmente por
menores (art. 609 nonies). En Dinamarca se le puede imponer al condenado la
orden de no acercarse a parques publicos, a colegios, parques infantiles,
reformatorios de menores, a manicomios, a instituciones para personas con
grandes dafos psiquicos, a bosques determinados, piscinas o playas (art. 236

CP ) o se le puede prohibir que menores de 18 anos residan en su domicilio
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(art. 236 CP ). En Inglaterra, la Sexual Offences Act de 2003 preve la creacion
de un registro, formado por los datos que el agresor sexual debe dar a la
policia, entre los que destaca sus cambios de domicilio, y la posibilidad de que
el tribunal le prohiba trabajar con menores. Y en Bélgica la reforma de 2001
introdujo el art. 382 bis, que prevé la imposibilidad de actividades, ensefianza o

participacion en sociedades que se ocupen de menores.

En tercer lugar, al menos en las agresiones sexuales, parece dificiimente
compatible con la violencia o intimidacién el hecho de prevalerse de una
relacion de superioridad, como se establece en la circunstancia d) del apartado

4 del articulo.

Finalmente, aunque puede afirmarse la existencia de un consenso
basico y general en estimar abusivas todas las relaciones en las que medie una
relevante asimetria o diferencia de edad entre el sujeto activo y el pasivo, hay
discrepancias en torno a los limites concretos de tal asimetria, a la hora de
trazar la frontera entre lo que se considera actos sexualmente apropiados y
actos abusivos en razon de la mera diferencia de edad. El planteamiento del
Anteproyecto se basa implicitamente en una diferencia de 5 afios como minimo
(autor de 18 anos y victima de 13) cuando se trate de autores mayores de
edad, pero pueden plantearse ciertos problemas cuando se trate de autores
menores de 18 y mayores de 14, también sujetos a responsabilidad criminal
conforme al CP, aunque se les exija conforme a la LORRPM. En otras
palabras, si con caracter general puede parecer razonable incriminar todo
contacto sexual entre un mayor de 18 afios y un menor de 13, y sera posible
conforme al texto propuesto, esta razonabilidad puede no ser tal cuando el
autor sea a su vez un adolescente penalmente responsable (entre 14 y 18
afos). Por ello la penalizacién habria de hacerse depender también del dato de
la diferencia de edad, en el entendimiento de que el contacto sexual entre
menores de la misma o similar edad, sin la concurrencia de otros signos de
abuso o intrusién, no afectaria a la indemnidad sexual. En muchos paises

europeos se parte o bien de hipétesis mas o menos objetivas dependiendo de
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la edad maxima del menor y la diferencia existente con el autor, o bien, en
sentido inverso, configuran la simetria de edad como limite a la incriminacién
de determinadas formas de abuso. Quiza esta ultima formula sea mas
conveniente. Asi, en lItalia no es punible el menor que comete actos sexuales
con otro menor que haya cumplido los trece afos, si la diferencia de edad entre
ambos no es superior a 3 afos (609 quater); en Austria, si la edad del autor no
supera la del menor en mas de 3 afos, siempre que la accion sexual no
consista en la penetracién con un objeto, y el hecho no haya tenido como
consecuencia lesiones graves o la muerte del menor, el autor no es castigado,
salvo que el menor no haya cumplido los 13 afios ( paragrafo 206 ); cuando la
accion no consista en el acto sexual, si la edad del autor no supera la de la
victima en mas de 4 afios, no se han producido lesiones graves ni la muerte del
menor, no se impone pena, salvo que el menor no haya cumplido los 12 afios
(paragrafo 207). En Suiza también se establece la impunidad cuando la
diferencia de edad es menor de 3 afios (art. 187). La legislacion que quiza
establezca el mejor criterio es la noruega, al fijarse en si el autor era de edad o

desarrollo parecido a la victima art. 195).

Trigésimo
Articulo 187

Los delitos de prostitucion y pornografia infantil.

El apartado trigésimo del Anteproyecto, que reforma el art. 187 CP, dice

asi:

Los actuales apartados 2 y 3 pasan a ser los apartados 3 y 4, los apartados 1y
2 se modifican y se afade el apartado 5 del articulo 187, que quedan

redactados como sigue:
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1. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de una persona
menor de edad o incapaz sera castigado con las penas de uno a cinco afos y
multa de doce a veinticuatro meses. La misma pena se impondra al que
Solicite, acepte u obtenga a cambio de una remuneracion o promesa, una

relacion sexual con persona menor de edad o incapaz.

2. El que realice las conductas descritas en el apartado 1 de este articulo
siendo la victima menor de trece afnos sera castigado con la pena de prision de

cuatro a seis anos.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de
las que correspondan por las infracciones contra la libertad o indemnidad

sexual cometidas sobre los menores o incapaces.

El parrafo primero del texto propuesto recupera el del proyecto de
reforma de 2006, con la unica modificacidon de incorporar el verbo “favorezca’,
que esta presente en la vigente redaccién del art. 187 CP, y sobre el que el
informe del Consejo Fiscal al Proyecto de 2006 se pronuncié a favor de su
mantenimiento en la reforma prevista. Se conservan, por tanto, los verbos
tipicos actuales, y se elevan las penas. La novedad, es la incorporacion de un
apartado que establece las mismas penas para los clientes de la prostitucion
infantil. Como se puede ver en el anexo es un tipo penal que existe en muchos
de los paises de nuestro entorno, si bien suelen establecerse penas menores
que para los proxenetas, por considerarse que la habitualidad es una nota
esencial al concepto de prostitucidon, nota que no siempre se da en el cliente.
Asi, el art. 174 del CP portugués, donde se castiga al cliente que tiene
relaciones con un menor entre 14 y 18 afnos prostituido, con penas de hasta 2
afos de prision o multa, penas que se elevan a tres afos de prision o multa
cuando las relaciones sexuales consistan en copula, coito anal o bucal,
introduccién vaginal o anal de partes del cuerpo o de objetos. Pero la pena es
inferior a favorecer la prostitucion de un menor, que tiene una pena de hasta 5

afios de prisién, o de 10 si hubo violencia, engafio, abuso de superioridad,
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animo de lucro o vulnerabilidad de la victima (art. 175). En lItalia, el cliente es
castigado con pena de 6 meses a tres anos de prisidon y multa, pero si la
victima no ha cumplido 16 anos, la pena es de 2 a 5 afios de prision (art. 600
bis), pena menor que el favorecimiento, induccion o disfrute de la prostitucion
de menores, conducta castigada con penas de 6 a 12 afos de prision y multa.
En Dinamarca la pena al cliente es de multa o prisién de hasta 2 afos (art. 223
a CP), también menor que el favorecimiento de la prostitucion de menores,
castigada con hasta 4 afios de prision (art. 228 CP). En Noruega el cliente

también es castigado con multa o prision de hasta 2 afios (art. 203 CP).

Dada la importancia del bien juridico involucrado, parece razonable la
equiparaciéon de penas. La expresa tipificacion de la conducta de los clientes en
relacion a la prostitucion infantil clarifica estos supuestos, sobre los que
tradicionalmente han existido dudas y vacilaciones teniendo en cuenta las
dificultades de subsumir tal comportamiento como delictivo con la redaccién
actual, como se puso de manifiesto en la STS n°® 1/1998, de 12 de enero, en la
que se consideraba impune la conducta del cliente si el menor estaba ya
prostituido, y pese a que otras sentencias ya consideraban tipico conforme al
art. 187 el tener relaciones sexuales mediante precio con menores aunque ya
estuvieran prostituidos (SSTS n° 1207/1998, de 7 de abril de 1999 y n°
1743/1999, de 9 de diciembre). Recordemos que el Pleno de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1999 considerd que “debe
examinarse en cada caso concreto atendiendo a la reiteracion de los actos y a
la edad mas o menos temprana del menor, si las actuaciones de los clientes
inducen o favorecen el mantenimiento del menor en la situacion de prostitucion.
En este sentido, en los casos de prostitucion infantil, jovenes de 13, 14, 15
anos ha de considerarse ordinariamente la relacion sexual mediante precio
como punible, con independencia de que el menor ya hubiese practicado la
prostitucion con anterioridad, pues a esa edad tan temprana, el ofrecimiento de
dinero por un adulto puede considerarse suficientemente influyente para

determinar al menor a realizar el acto de prostitucion solicitado’.
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El apartado segundo, que establece las penas de 4 a 6 afos de prision
si la victima es menor de 13 afos, es nuevo. El proyecto de 2006 preveia en
este caso que la pena fuera en su mitad superior si la victima era menor de 13

afos o habia peligro para la vida o la salud del menor o incapaz.

Los vigentes apartados 2 y 3 pasan a ser el 3 y 4, como en el proyecto
de 2006.

El parrafo 5 establece que los delitos contra la libertad o indemnidad
sexual se castigaran aparte, como hacia también el proyecto de 2006. De
nuevo se trata de un esfuerzo del legislador por clarificar quizas teniendo in
mente que la jurisprudencia se habia decantado por la tesis del concurso de
normas en relacion con el tipo de corrupcion de menores (vid. SSTS n°® 1914 y
2013/1993). No obstante, en nuestra opinion tal esfuerzo no deja de ser inutil
por redundante, pues tras la reforma operada por LO 11/1999, de 30 de abiril,
de concurrir violencia, intimidacién, engafo, abuso de superioridad,
vulnerabilidad o de necesidad, la conducta se calificaria conforme al art. 188.1,
que a su vez expresamente establece en su redaccidn actual que en estos
casos el delito de prostitucion es compatible con la sancion correspondiente a

las agresiones o a los abusos sexuales (art.188.4).

Trigésimo primero.

Articulo 188

El apartado trigésimo primero del texto del Anteproyecto, referente al
articulo 188 CP, dice asi:

El actual apartado 4 pasa a ser el apartado 5, y se modifican los apartados 2, 3
y 4 del articulo 188, que quedan redactados como sigue:
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2. Si las mencionadas conductas se realizaran sobre persona menor de edad o
incapaz, para iniciarla o mantenerla en una situacion de prostitucion, se

impondra al responsable la pena de prision de 4 a 6 afos.

3. El que lleve a cabo la conducta prevista en el apartado anterior, siendo la
victima menor de 13 anos sera castigado con la pena de prision de 5 a 10

anos.

4. Se impondran las penas previstas en los apartados anteriores en su mitad
superior, en sus respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes

circunstancias:

a) cuando el culpable se hubiera prevalido de su condiciéon de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico. En este caso se aplicara, ademas, la

pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce anos.

b) cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de

caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

c) cuando el culpable hubiere puesto en peligro, dolosa o por imprudencia

grave, la vida o salud de la victima.

Por lo tanto, se modifican los apartados 2, 3 y 4, y el actual apartado 4
pasa a ser el 5 -las agresiones y abusos sexuales cometidos sobre la persona
prostituida se penan por separado, como ocurre en el articulo anterior-. Debe
resaltarse que la reforma retoca el art. 188 sin modificar el apartado 1°, que por
LO 11/2003 de 29 septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros fue
objeto de una modificacion de enorme calado que ha dado lugar a un enconado
debate doctrinal. En efecto, dicha reforma castigé con la misma pena al que se
lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de
la misma. Este precepto ha dejado a buena parte de la doctrina en una

situacion de perplejidad, pues parece referir el bien juridico a una supuesta
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moral sexual colectiva, discutiéndose si se ha recuperado el tipo del
proxenetismo o si para que la conducta sea tipica es necesario que concurra
una explotacion entendida como explotacion laboral de la prostituta, sin que
hasta la fecha la jurisprudencia haya generado un criterio asentado. Quizas
debiera aprovecharse la reforma en curso para de alguna manera zanjar -en un
sentido o en otro- el debate doctrinal. En el caso de optar por mantener el tipo
de lucrarse de la prostitucion ajena como tipo autonomo, ajustandose a lo
dispuesto en el art. 1 del Convenio Internacional para la Represion de la Trata
de personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena de 21 de marzo de
1950 debiera en todo caso asignarse una pena inferior que la prevista para el
tipo de prostitucién con violencia, intimidacion o abuso, pues el desvalor de una

y otra conducta no son equiparables.

El apartado segundo establece una penalidad de 4 a 6 afios cuando la
conducta se realice sobre persona menor de edad o incapaz. Es la misma pena
que actualmente esta vigente, y la misma que se proponia en el proyecto de
2006, con la diferencia de que se suprime la multa. Estos textos mencionaban
que se impondra la pena superior en grado a la del tipo basico, que al ser de 2

a 4 anos, es idéntica a la que ahora se propone (de 4 a 6 afos de prision).

El nuevo apartado tercero fija una pena de 5 a 10 afios cuando la victima
sea menor de 13 anos. El texto vigente no prevé este tipo cualificado, y el
proyecto de 2006 proponia que la pena referida a los menores de edad se
aplicara en su mitad superior. De todos modos, si en el art. 183 CP se han
centralizado las conductas de abuso y agresion a los menores de 13 afios, por
razones sistematicas quiza también habria sido oportuno incluir esta mencion a
los menores de 13 afos en el art. 187 CP, estableciendo en un unico precepto

todas las conductas punibles que afecten a estos menores.
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En el apartado cuarto se determina que las penas de los apartados
anteriores se impondran en la mitad superior en los tres casos que menciona.
El subapartado b) -organizacion o asociacion, incluso transitoria, que se
dedique a tales actividades- ya figuraba en el texto de 2006. El subapartado c)
denota cierta descoordinacion con el del articulo 183, 4 e) del mismo texto del
anteproyecto. Ambos subapartados aparecen en la decisién marco 2004/68/JAl
en su articulo 5,2. De todos modos, la prevision tipica del art. 385 bis del

Anteproyecto hace innecesaria la agravacion prevista en el art. 188,4 b).

Trigésimo sequndo.

Articulo 189

El apartado trigésimo segundo del texto del Anteproyecto, por el que se

modifica el articulo 189 CP, tiene la siguiente redaccion:

Se modifican el primer parrafo y las letras a) y b) del apartado 1, el primer
parrafo del apartado 3 y el apartado 8 del articulo 189, que quedan redactados

como sigue:
1. Sera castigado con la pena de prision de uno a cinco anos:

El que captare o utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o
para elaborar cualquier clase de material pornografico, cualquiera que sea su

soporte, o financiare cualquiera de estas actividades o se lucrare con ellas.

El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere, ofreciere o facilitare la
produccion, venta, difusion o exhibiciobn por cualquier medio de material
pornografico en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de edad o
incapaces, o lo poseyere para estos fines, aunque el material tuviere su origen

en el extranjero o fuere desconocido.
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3. Seran castigados con la pena de prision de cinco a nueve afios los que
realicen los actos previstos en el apartado 1 de este articulo cuando concurra

alguna de las circunstancias siguientes...

8. Cuando los delitos comprendidos en este capitulo se hubieran cometido en
el marco o con ocasion de las actividades de una persona juridica y procediere
la declaracién de su responsabilidad penal de acuerdo con lo establecido en el
articulo 31 bis de este Codigo, se le impondra la pena de clausura temporal de

sus locales y establecimientos de dos a cinco anos.

El Anteproyecto, también en este caso, pretende, tal y como indica la
exposicidon de motivos, la adaptacién a la Decision Marco 2004/68/JAl del
Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacién
sexual de los nifios y la pornografia infantil. Sigue notandose la ausencia de
definicion de lo que sea “material pornografico”. El art. 1 b9 de la Decisién
Marco 2004/68/JAl lo define partiendo de que se trata de una representacion
de manera visual. Este concepto puede ser demasiado restrictivo, pues en la
realidad criminolégica se han detectado acciones consistentes en anuncios
sobre lineas telefénicas erdéticas presuntamente atendidas por menores. Quizas
fuera conveniente una definicién normativa del concepto “material pornografico”

que abarcara el material de audio, igualmente en cualquier tipo de soporte.

La primera novedad es que se modifica la pena base del apartado
primero, que pasa de ser de uno a cuatro anos de prision, a ser de uno a cinco
afios de prision. El Proyecto de 2006 mantenia la penalidad actualmente

vigente.

En el apartado 1 a) se afaden dos verbos tipicos, “captare’ y “se lucrare
con ellas”. El Proyecto de 2006 incluia “se lucrare”. La referencia a la captacién

y al lucro se encuentra en el articulo 2 de la Decision Marco 2004/68/JAl.
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En el apartado 1 b) se afiade el verbo tipico “ofreciere’. El ofrecimiento

se menciona igualmente en el articulo 3 b) de la Decision Marco 2004/68/JAl.

También podria incluirse expresamente como conducta delictiva, la
asistencia a espectaculos exhibicionistas o pornograficos en los que participen
menores, que no esta expresamente tipificada, pese a que si se castiga la

posesion de pornografia infantil.

La modificacién del apartado 3 supone una agravacion de la pena, que
pasa a ser de 5 a 9 afnos de prisidn, mientras que el texto vigente contiene una

penalidad entre 4 y 8 aios de prision.

Finalmente el apartado 8, que actualmente se refiere a las medidas del
art. 129 CP, las sustituye por la clausura temporal de 2 a 5 afios de la persona
juridica penalmente responsable en virtud del nuevo articulo 31 bis CP. No
obstante, debe recordarse que en los supuestos en los que no se aprecie la
responsabilidad de personas juridicas es posible, de acuerdo con el texto del
anteproyecto, la adopcion de las medidas contempladas en el articulo 129 CP,
como consecuencias accesorias del delito respecto de asociaciones,
sociedades, organizaciones y empresas, cuando se den los requisitos
establecidos en dicho precepto y con la finalidad de prevenir la continuidad en

la actividad delictiva y los efectos de la misma.

No obstante, existen algunos puntos en nuestra opinion susceptibles de
mejora. La reforma 15/2003 estaba claramente influida por el Proyecto de
Decision Marco que dio lugar a la resefada Decisiéon Marco 2004/68/JAl. La
redaccion definitiva de la Decision debiera dar lugar también a retoques para
lograr la armonizacién con el Derecho comunitario. Y parece que este habria
de ser el momento adecuado para realizar tal labor. Aun cuando el
Anteproyecto se inspira en este instrumento del Consejo, no incorpora algunos
extremos del mismo. A tales efectos debe tenerse presente que la Decisidon

Marco 2004/68/JAl considera como comportamiento punible que constituye una
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"infraccidn relacionada con la pornografia infantil", entre otros, el de
ofrecimiento o facilitacion por cualquier otro medio de pornografia infantil. Esta
conducta, que en definitiva sancionaria los anuncios de pornografia infantil, que
en la realidad criminolégica aparecen insertos en materiales pornograficos
generalistas, facilitando asi el acceso y la comercializacion de la pornografia
infantil, no estd recogida con la necesaria claridad y singularidad en la
redaccion actual del precepto en nuestro pais. Tal tipificacion especifica
entendemos es importante desde el punto de vista preventivo general, por lo

que se propone su incorporacion.

Debe tenerse también en cuenta que la Decision Marco 2004/68/JAl
engloba dentro del concepto de material pornografico (art. 1 b iii en relaciéon con
el art. 1 b i) las “imagenes realistas de un nifio inexistente...practicando o
participando en una conducta sexualmente explicita, incluida la exhibicion
lasciva de los genitales o de la zona pubica de un nifo”. Este tipo de
pornografia virtual no tiene sancién en nuestro Derecho. En efecto, tras la
reforma de 2003 se tipificd en el apartado 7°, previéndose una sancion con la
pena de prision de tres meses a un aio o multa de seis meses a dos afnos al
que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare por cualquier medio
material pornografico en el que no habiendo sido utilizados directamente
menores o incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o modificada. A
través de este tipo no cabria sancionar el comercio de material de pornografia
infantil en el que se operara con nifos virtuales, pues el tipo vigente se refiere a
nifios que si bien no han participado directamente en los actos pornogréficos,

son reales y existentes.

Por ello si se quiere incorporar integramente la Decisién Marco habria
que anadir dentro de la esfera tipica los actos relativos al material pornografico
referido a imagenes realistas de un nifio inexistente, sin perjuicio -al poder
atentar la punicion indiscriminada de la pornografia infantil virtual contra el
principio de intervencion minima- de hacer uso de las exclusiones de

responsabilidad que el art. 3.2 ¢) de la Decision Marco contempla (cuando haya
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quedado acreditado que el productor produce el material pornogréfico virtual y
esta en posesion del mismo estrictamente para su uso privado, o cuando el
acto no entrafie ningun riesgo de difusion del material). En este sentido, el
derecho danés excluye la penalidad de la mera posesion de imagenes siempre
que las imagenes obscenas sean de un menor que haya cumplido 15 afios y
haya dado el consentimiento para la posesion (art. 235 CP); en Austria
tampoco se impone pena si el mayor de 14 afos prestd su consentimiento, las
imagenes son para uso exclusivo del poseedor y no existe riesgo de difusion
(paragrafo 207 a); en Inglaterra es defensa que el mayor de 16 afos consintid y
que el material no tenia como finalidad ser distribuido (seccidén 452 de la Sexual
Offences Act); en Noruega la exclusion de pena requiere que el menor tenga
16 afnos cumplidos, que haya prestado su consentimiento y que ambos, autor y

victima, sean similares en edad y desarrollo (art. 204 a).

Del mismo modo la Decision Marco contempla la represion de otra
modalidad de pseudo pornografia infantil que no tiene reflejo ni en el texto
vigente ni en el Anteproyecto: en efecto, se contempla dentro del concepto de
pornografia infantil en el art. 1 b) i) cualquier material pornografico que describa
0 represente de manera visual a una persona real que parezca ser un nifio
practicando o participando en una conducta sexualmente explicita, incluida la
exhibicién lasciva de los genitales o de la zona pubica de un nifio. Esta
extension de la pornografia tipica se ve suavizada también por la posibilidad de
excluir la responsabilidad penal cuando la persona real que parecia ser un nifio
tuviera de hecho al menos 18 afios en el momento de la representacién (art.
3.2 b Decisién Marco y art. 227-23 Codigo penal francés). Esta ampliacion del
concepto de pornografia infantil tampoco tiene parangén en nuestro derecho
vigente. En algunos paises estas imagenes realistas o virtuales tienen menor
pena que las reales (ltalia, articulo 609 quater bis, donde se reducen en un
tercio), por la critica doctrinal de que no se protege la libertad sexual o
indemnidad de victimas concretas, sino otro tipo de derechos, como la
intimidad, libre desarrollo de la personalidad o propia imagen, o incluso la moral
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sexual colectiva (concepto que desaparecio del Cddigo entre 1995 y 1999, y
que motivd en general el aplauso de la doctrina penal), por lo que quiza tengan
dificil acomodo dentro del concepto de libertad e indemnidad sexual. Otros
paises equiparan las imagenes reales y las realistas (asi, el paragrafo 184 b

StGB aleman o el 207 bis austriaco).

También debemos subrayar que la asistencia a espectaculos
exhibicionistas o pornograficos en los que participen menores no esta tipificada,
y ello resulta contradictorio con la expresa punicibn de la posesién de
pornografia infantil. Si se opta por mantener el tipo de posesién de pornografia
infantil debiera incorporarse esta conducta, asignandole una penalidad
equivalente, por presentar aspectos comunes con la conducta sancionada en el
art. 189.2. La ratio seria la misma: operar sobre la demanda de material
pornografico infantil, como medio para frenar la oferta, y en esta direccion se

han orientado recientes reformas como la de la legislaciéon penal sueca.

Trigésimo tercero.

Articulo 192

El apartado trigésimo tercero modifica la redaccion del apartado 2 del

articulo 192, que queda redactado de la siguiente manera:

1. El Juez o Tribunal podra imponer razonadamente, ademas, la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda, empleo o cargo publico o ejercicio de
la profesion u oficio, por el tiempo de seis meses a seis afnos, o bien la

privacion definitiva de la patria potestad.

La novedad del precepto radica en el ultimo inciso, es decir, en la
privacion definitiva de la patria potestad. Este precepto esta relacionado con los
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siguientes apartados del anteproyecto que establecen modificaciones en la

parte general del codigo:
-tercero: es pena grave (art. 33.2.k) CP).

-quinto: por el que se anade la letra j) al articulo 39, para introducir la privacién

de la patria potestad como pena privativa de derechos, como pena principal.

-séptimo: donde se modifica el articulo 46 que queda redactado como sigue: La
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera,
y supone la extincion de las demas, asi como la incapacidad para obtener
nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena. La pena de
privacion de la patria potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma,
subsistiendo los derechos de los que sea titular el hijo respecto de su
progenitor. El juez o tribunal podra acordar estas penas respecto de todos o
alguno de los menores que estén a cargo del penado, en atenciéon a las

circunstancias del caso.

-undécimo: se afade al articulo 55 lo siguiente: El juez podra ademas disponer
la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, o bien la privacion de la patria potestad, cuando estos
derechos hubieran tenido una relacion directa con el delito cometido. Esta
vinculacion debera determinarse expresamente en la sentencia. Aqui se trata

de una pena accesoria, para condenados a 10 0 mas afnos de prision.

-duodécimo, se anade a la redaccion del art. 56, 1, 32 la referencia a la
privacion de la patria potestad. Se trata de una pena accesoria para

condenados a menos de 10 afios de prision.
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La definicién de la pena de privacion de la patria potestad contenida en
el art. 46 del Anteproyecto (punto séptimo) hace innecesario calificar de

definitiva la privacion de tal derecho prevista en el art. 192.2.

La medida merece una favorable acogida, dado que actualmente sélo se
contempla la inhabilitacién temporal, de manera que la privacion definitiva ha
de instrumentalizarse a través de un proceso civil, lo que complica y retrasa
una decision que por razones obvias es imprescindible adoptar en esta clase
de supuestos. Tratandose de un derecho-deber, la pena afecta al derecho,
pero no a los deberes frente al menor (herencia, alimentos), basada en razones

de economia procesal, en interés del menor, que debe motivarse.

Trigésimo cuarto

Del descubrimiento y revelacién de secretos. (Art. 197.3)

La redaccion del nuevo apartado 3 del articulo 197 incorpora un nuevo
tipo que pretende proteger la intimidad a través del castigo expreso de la
conducta de quien acceda a datos o programas contenidos en sistemas
informaticos. Con esta modificacién se trata, una vez mas, de dar respuesta a
las normas armonizadoras de la Union Europea que en esta materia ya se ha
pronunciado. Concretamente se responde a los compromisos derivados de lo
dispuesto en la Decision Marco del Consejo de la Union Europea, 2005/222
JAI, de 24 de Febrero relativa a los ataques sobre los sistemas de informacion.

El numero 3 el Art. 197 queda redactado como sigue:

3. El que por cualquier medio, procedimiento y vulnerando las medidas
de seguridad para impedirlo, accediera sin autorizacion a datos o programas
informaticos contenidos en un sistema informatico o en parte del mismo, sera

castigado con pena de prision de seis meses a tres anos.
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La Decision Marco arriba mencionada y que inspira el nuevo precepto,
permite a los Estados, conforme a lo dispuesto en el apartado 2 de su articulo
2, la libertad de opcion entre sancionar de una forma general y amplia toda
conducta de acceso a los datos contenidos en un sistema de informacion o
bien tipificar unicamente la conducta de acceso cuando se realice con

vulneracion de medidas de seguridad.

Entre estas dos posibilidades, la primera castigar cualquier conducta de
acceso sin autorizacion o la segunda, penar sélo la mas grave accidén de quien
demuestra una actividad mas determinada y directa de vulneracion de la
intimidad en cuanto que para obtener la informacion requiere ejecutar
actuaciones dirigidas a superar la barrera de seguridad impuesta por los
titulares o gestores de los datos, el prelegislador espafiol opta por imponer la
sancion penal solo en el segundo caso, imponiendo la pena sélo a quien para

obtener los datos debe superar alguna medida de seguridad.

Es ésta una opcién que el Consejo de la Unién deja al legislador, por lo
que tratandose de una decisidon de politica criminal no merece comentario
técnico-juridico, si bien de cara a la evaluacidn y respuesta ante la UE

convendria justificar las razones de la opcién en la Exposicion de Motivos.

Por otro lado, la Decision Marco reclama en sus consideraciones
iniciales una mayor sancion para quien comete la conducta a través de
organizaciones criminales. Concretamente explica que “Es conveniente
establecer sanciones mas severas cuando un ataque contra un sistema de
informacion se comete en el marco de una organizacion delictiva, tal como se
define en la Accion Comun 98/733/JAIl, de 21 de diciembre de 1998, relativa a
la tipificacion penal de la participacion en una organizacion delictiva en los
Estados miembros de la Uniéon Europea’. Este desideratum se concreta
posteriormente en el Art. 7 de la Decision Marco que claramente impone a los
Estados la obligacion de prevision una sancién penal con una duracién minima

determinada:
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“Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para
garantizar que las infracciones mencionadas en los articulos 2, apartado 2, 3 y
4 se castiguen con sanciones penales de dos a cinco anos de prisibn como
minimo en su grado maximo cuando se cometan en el marco de una
organizacion delictiva tal como la define la Accion Comun 98/733/JAl, con

independencia del nivel de sancién mencionado en dicha Accion Comun.”

En cumplimiento de este mandato el Anteproyecto incorpora un nuevo
apartado 8 al Art. 197 que dice:

“Si los hechos descritos en los apartados anteriores se cometiesen en el
seno de una organizacion criminal, se aplicaran respectivamente las penas

superiores en grado’

El objeto de este nuevo apartado es sancionar mas gravemente, con la
pena superior en grado, a los que cometen tanto la conducta del nuevo
apartado 3 como las acciones del resto de los apartados del articulo 197, y lo
hacen en el seno de una organizacién criminal. Sin embargo, debemos advertir
que la prevision del Anteproyecto no es suficiente para cumplir con las

obligaciones derivadas de la Decisién Marco.

Si tenemos en cuenta que la pena del nuevo articulo 197.3 es de seis
meses a dos anos, es evidente que la prevision de agravacién por la comision
a través de una organizacion no permite la aplicacion de sanciones de dos a
cinco anos sino que la pena resultante seria de dos a tres afos de prision, por
lo que se estaria incumpliendo, en ese sentido, la obligacién impuesta en la

Decision Marco.

La solucion podria darse previendo una pena mas grave para la
conducta basica, lo que no parece desproporcionado si se tiene en cuenta que
la conducta del simple apoderamiento de una carta prevista en el numero 1 del
Art. 197 esta castigada con pena de uno a cuatro afos, por lo que no resulta

excesivo el castigo de esta nueva conducta con igual pena. Si no fuera
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aceptada esta propuesta, al menos convendria establecerse una prevision de
pena mayor para el caso en que fuera aplicable agravacién de la organizacion

a la especifica conducta del Art. 197.3.

Por otro lado, no seria tampoco desproporcionada la prevision de una
agravacion especifica para los supuestos en que dicho ataque haya causado
dafos graves o afectado a intereses esenciales, tal y como prevé la Decision
Marco. Es cierto que en este caso la Decision europea no impone a los
Estados la obligacion de sancion superior, sino que plantea simplemente la
posibilidad de que los Estados lo tengan en cuenta. Una vez mas, podria
aceptarse la opcién de la Unidn por la imposicion de una sancion mas grave o
si no se considerara oportuna esta agravacion, la férmula escogida debiera ser

merecedora de una mayor justificacion en la Exposicion de Motivos.

Trigésimo quinto, Trigésimo sexto y Trigésimo noveno.

Perddn del ofendido (art. 201.3, 215.3 y 267 parrafo 3).

El Anteproyecto de Ley Organica modifica el apartado 3 del articulo 201

del Codigo Penal, que queda redactado como sigue:

3. El perddn del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la
accion penal o la pena impuesta, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo

parrafo del numero 5 del apartado 1 del articulo 130.

El Anteproyecto de Ley Organica modifica el apartado 3 del articulo 215
del Codigo Penal, que queda redactado como sigue:

3. El culpable de calumnia o injuria quedara exento de responsabilidad criminal
mediante el perdon de la persona ofendida por el delito o de su representante
legal, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del numero 5 del

apartado 1 del articulo 130.
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El Anteproyecto de Ley Organica modifica el parrafo 3 del articulo 267

del Cddigo Penal, que queda redactado como sigue:

3. El perddn del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la
accion penal o la pena impuesta, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo

parrafo del numero 5 del apartado 1 del articulo 130.

Los preceptos del Anteproyecto exclusivamente modifican la remisién
numeérica al articulo 130 del Codigo Penal. No obstante, el juicio de los articulos
procede efectuarlo conjuntamente a los efectos de poder examinar las
diferencias existentes entre cada uno de ellos. La Fiscalia General del Estado,
a través de la Circular 1/05, se pronuncié sobre la discordancia entre el perdén
del ofendido previsto en los articulos de la parte especial y la redaccion del

actual 130 del Codigo Penal.

La eficacia del perddn se encuentra restringida a los delitos de
descubrimiento y revelacion de secretos (arts. 197 a 201), a los de calumnia e
injuria (arts. 205 a 216), a los dafios por imprudencia en cuantia superior a
80.000 euros (art. 267) y a las faltas perseguibles a instancia de parte (arts.
620y 621).

Entendemos que con la presente reforma se presenta una oportunidad
de unificar las consecuencias que genera el perdon del ofendido. Véase que
los articulos 201 y 267 del Codigo Penal establecen que el perddn extingue la
accion penal o la pena impuesta. El articulo 215.3 del mismo cuerpo legal,
contempla la exencion de responsabilidad criminal. Las consecuencias
previstas en cada uno de los articulos son diferentes, a pesar de aplicarse a

todos ellos la institucién procesal del perdon del ofendido.

La extincion de la accion penal tiene como efecto inmediato la
conclusién del procedimiento. La extincion de la pena trae como consecuencia
la remisién de la pena impuesta. Y la exencion de responsabilidad criminal

obedece a una sentencia absolutoria por la concurrencia de una causa de
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exencion, a pesar de que perdén del ofendido no comparte la naturaleza de las
causas de exencion previstas en el articulo 20 del Cédigo Penal. Y por ultimo el
articulo 130 del Cdédigo Penal regula supuestos de extincion de la
responsabilidad criminal incluyendo el perdon del ofendido al mismo nivel que

la prescripcion de delitos o muerte del reo.

Como puede observarse, existen notables diferencias entre las
consecuencias previstas para cada uno de los articulos modificados. Con la
presente reforma podrian equipararse las consecuencias del perdon del
ofendido. Procede utilizar una terminologia similar en todos los preceptos con
la finalidad de acotar una unica consecuencia en caso del perdon del ofendido.

Creemos que la delimitacion seria acorde con la voluntad del legislador.

A mayor abundancia, la redaccion actual de los articulos 201, 267 vy
215.3 del Cdodigo Penal, es coherente con la redaccién originaria del articulo
130 del Cddigo Penal pero incompatible con la redaccion actual del citado
precepto. El articulo 130.4 del Cédigo Penal, en su redaccién original, disponia
que el perddn debia ser otorgado antes del inicio de la ejecucion de la pena
impuesta, estableciendo una audiencia del ofendido previa a la ejecucion. La
reforma operada por LO 15/03 de 25 de noviembre, mantuvo los preceptos de
la parte especial que aludian al perddon del ofendido si bien se modificé la
redaccion del articulo 130.5 del Cddigo Penal, exigiendo que el perddn del
ofendido se otorgara de forma expresa antes de que se hubiera dictado

sentencia.

Por tanto, la técnica utilizada en los preceptos de la parte especial no es
consecuente con la regulacién actual del articulo 130 del Codigo Penal. Si el
perdon se concede antes de la sentencia, no habria pena impuesta, sino

extincion de la accién penal.
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Por dicho motivo, los preceptos comentados en la parte especial en
concurrencia con el articulo 130.5 del Cédigo Penal podrian ser redactados por
el Anteproyecto del siguiente modo: E/ perdén del ofendido o de su
representante legal, en su caso, extingue la accion penal, sin perjuicio de lo

dispuesto en el sequndo parrafo del numero 5 del apartado 1 del articulo 130.

Trigésimo sexto.

Perdén del ofendido (art. 215.3).

El Anteproyecto de Ley Organica modifica el apartado 3 del articulo 215

del Codigo Penal, que queda redactado como sigue:

3. El culpable de calumnia o injuria quedara exento de responsabilidad criminal
mediante el perdon de la persona ofendida por el delito o de su representante
legal, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del numero 5 del

apartado 1 del articulo 130.

El citado precepto exclusivamente modifica la remision numérica al
articulo 130 del Codigo Penal.

Trigésimo Séptimo

De los daios (articulo 263)

El articulo 263, que en el que el vigente Cddigo Penal recoge el tipo
basico del delito de danos, pasa a estar integrado por dos apartados. En el
primero de ellos se mantiene la actual redaccion del tipo basico de daros, al

segundo se traspasa, también de forma literal, el contenido del vigente
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apartado primero del articulo 264, donde se regulan los supuestos cualificados

del delito de danos.

Incorporadas las modificaciones previstas en el Anteproyecto, el articulo

263 quedaria redactado en los siguientes términos:

1. El que causare danos en propiedad ajena no comprendidos en otros
titulos de este Codigo, sera castigado con la pena de multa de seis a
veinticuatro meses, atendidas la condicion economica de la victima y la cuantia

del dano, si éste excediera de cuatrocientos euros.

2. Seréa castigado con la pena de prision de uno a tres afios y multa de
doce a veinticuatro meses el que causare danos expresados en el articulo

anterior, si concurriere alguno de los supuestos siguientes:

1°. Que se realicen para impedir el libre ejercicio de la autoridad o en
venganza de sus determinaciones, bien se cometiere el delito contra
funcionarios publicos, bien contra particulares que, como testigos o de
cualquier otra manera, hayan contribuido o puedan contribuir a la

ejecucion o aplicacion de las Leyes o disposiciones generales.

2°. Que se cause por cualquier medio infeccion o contagio de ganado.

3°. Que se empleen sustancias venenosas o corrosivas.

4°. Que afecten a bienes de dominio o uso publico o comunal.

5°.Que arruinen al perjudicado o se le coloque en grave situacion

economica.
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La novedad introducida por el Anteproyecto, al regular en un solo
precepto el tipo basico del delito de dafos y sus modalidades agravadas, es
por tanto exclusivamente sistematica. La razén de esta nueva configuracion
parece que parte de considerar que, en los actuales articulos 263 y 264.1 del
Cddigo Penal, se castigan idénticas conductas y que estas tan solo se
diferencian por razén de los medios empleados, finalidades perseguidas o

resultados obtenidos con la accion danosa.

Regular en un mismo precepto las modalidades basicas y las agravadas
de una misma figura delictiva, no presenta mayores obstaculos, cabria resenar
no obstante que se opone a la habitual técnica legislativa que, en lo que se
refiere a los delitos contra el patrimonio, viene regulando por separado los tipos
basicos de los agravados. Extremo que se puede comprobar examinando la
regulacion en el codigo penal de los delitos de hurto (articulos 234 y 235 del
Caodigo Penal), estafa (articulos 249 y 250 del Codigo Penal) o delitos relativos
a la Propiedad Intelectual (articulos 270 y 271 del Codigo Penal).

Desde otra perspectiva, cabria argumentar, en contra de la unificacién
de de ambos preceptos, que los actuales articulos 263 y 264 del Cédigo Penal

protegen distintos bienes juridicos que justifican su regulacion por separado.

Asi, la doctrina jurisprudencial, en lo que se refiere al articulo 263, viene
entendiendo que el bien juridico protegido por el tipo de dafios esta constituido
por la propiedad, la cual puede resultar lesionada por la eliminacion del objeto
sobre el que recae la accion o por la supresion de su contenido juridico o
econémico en los supuestos de inutilizacion o menoscabo (STS de 26 de
noviembre y 24 de febrero de 1981, 2 de diciembre de 1982, 6 de diciembre de
1984, 28 de octubre de 1991, 8 de febrero de 1993, 20 de enero de 1994, 10
de octubre de 2000 etc.) En definitiva, el articulo 263 se dirige a proteger la
facultad que posee, sobre la cosa de su propiedad, el sujeto pasivo del bien
afectado y, a diferencia de lo que ocurre en los demas delitos patrimoniales, no

solo se dirige a la tutela el ejercicio de este derecho sino que también se
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protege el derecho de propiedad en si mismo cuando queda afectada la cosa

en su existencia.

En lo que toca a los danos cualificados previstos y penados en el vigente
articulo 264.1° del Codigo Penal, el examen de los distintos apartados que lo
integran nos lleva a la conclusion de que, en estos supuestos, el bien juridico
objeto de proteccion penal va mas alla de la mera propiedad individual. Asi, en
el apartado 1° se recogen varios supuestos que guardan relacién con el
reproche penal contenido en los delitos de sedicion, atentado y desordenes
publicos, los apartados 2° y 3° encuentran su semejanza en los delitos de
riesgo o peligro, el 4° con los delitos que protegen el patrimonio histérico
artistico comun, y el apartado 5° que otorga una especial proteccion al
patrimonio personal del sujeto pasivo del delito en aquellos casos en que
queda afectada su capacidad econdmica, tiene su parangdén en los casos de

hurtos, robos y defraudaciones.

Por las anteriores razones, parece mas adecuado mantener el tipo
basico de dafios en el articulo 263, como se hace en el vigente Codigo Penal, y
que los supuestos agravados, regulados en el vigente articulo 264.1 del Codigo
Penal, se regulen por separado. Ello sin perjuicio de la valoracion positiva que
merece la reforma en lo que se refiere a la regulacion autbnoma de las distintas
modalidades de ataque a los sistemas informaticos que a continuacién se

tratara.

De otro lado en lo que atafie a la vigente redaccion del tipo basico de
dafios en el articulo 263 que, como se ha manifestado, se mantiene por el
Anteproyecto en su integridad, no deja de presentar problemas para la
concrecion del tipo delictivo. Pese a los tradicionales esfuerzos de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en orden a delimitar el delito de dafios,
asi, en la STS 26-11-1981 se define como toda destruccion, deterioro o
menoscabo tanto fisicos como econémicos causados por lo general, en bienes

ajenos, y, excepcionalmente en los propios, que no se encuentren
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comprendidos en otros pasajes del Cdodigo Penal y actuando el agente
inspirado en propésitos de odio o venganza o al menos, con ‘“animus
damnandi” y nunca con “animus lucrandi”, y posteriormente en las STS 2-12-
1982, 29-3-85 y de 11 de marzo de 1.997, a las que se suelen remitir las
Sentencias de las Audiencias Provinciales (entre otras, en SAP de Madrid 6-5-
08, SAP de Pontevedra 25-5-08 y SAP de Asturias 30-5-08) se afirma que el
delito de dafios consiste en la accion de danar, destruir, inutiliza o deteriorar
una cosa ajena sin la voluntad de su duefio... Hay que recordar que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional viene declarando de forma reiterada
que, por exigencia del principio de taxatividad, el legislador debe llevar a cabo
el maximo esfuerzo posible para garantizar la seguridad juridica (SSTC
62/1982, 89/1993, 53/1994, 151/1997 y 142/1999) y que el recurso del
legislador a las clausulas normativas abiertas no puede ser indiscriminado pues
fan solo seria constitucionalmente admisible cuando existe una fuerte
necesidad de tutela, desde la perspectiva constitucional, y sea imposible

otorgarla adecuadamente en términos mas precisos.

Por estas razones, aprovechando la modificacion del articulo que se
comenta, se podria proporcionar un nuevo concepto positivo del delito de
dafos, superando la técnica excluyente actualmente utilizada, habida cuenta
que la forma negativa de delimitar el concepto de dafos, empleada por el
vigente Codigo Penal, se ha revelado insuficiente para cumplir con las
exigencias basicas del principio de legalidad en el marco del injusto tipico del

delito de danos.

Por ultimo, cabe apuntar que, por un error material, probablemente
provocado al traspasar al Anteproyecto de forma literal vigente articulo 264.1 al
nuevo apartado 2° del articulo 263, éste ultimo, al regular los supuestos
cualificados del delito de dafos, efectia una remision expresa a “los danfos
expresados en el articulo anterior”, cuando realmente quiere remitirse a los
dafos expresados en el “apartado anterior”, error que requiere ser corregido

para no generar confusiones indeseadas.
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Trigésimo octavo

Los danos informaticos (articulo 264)

Cumpliendo con las especificas obligaciones contraidas en la materia
por la Decisién Marco 2005/222/JAl de 24 de febrero de 2005, este apartado
del Anteproyecto aborda la reforma del articulo 264 del Codigo Penal,
dedicando integramente su contenido a la proteccion penal de las diferentes

modalidades de ataque a los sistemas informaticos.

La Decision Marco que se traspone obedece a la necesidad de dar una
respuesta eficaz, y un planteamiento global en materia de seguridad de las
redes y de la informacion, ante la existencia de ataques contra los sistemas de
informacioén, en particular como consecuencia de la amenaza de la
delincuencia organizada, y la creciente inquietud de los Estados miembros ante
posibles ataques terroristas contra sistemas de informacién integrados en sus

infraestructuras vitales.

La incorporacién de las directrices de la Decision Marco en el derecho
interno de los Estados miembros persigue la aproximacion de las legislaciones
penales en materia de ataques contra los sistemas de informacion,
proporcionandoles un mismo enfoque y castigando acciones especificas en
materia de seguridad de las redes y de la informacién, convirtiéndolo en
objetivo prioritario, fundamentalmente porque, segun se destaca en la
Exposicion de Motivos de la propia Decision Marco, la distancia y las
divergencias significativas que existen entre las legislaciones de los Estados
miembros en este ambito pueden dificultar la lucha contra la delincuencia
organizada y el terrorismo y pueden complicar la cooperacion eficaz de los
servicios de policia y las administraciones de justicia en materia de ataques

contra los sistemas de informacion.
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En este contexto se exige de los Estados miembros que adopten las
medidas necesarias para proteger los sistemas de informacion contra los
ataques causados bien mediante el acceso ilegal a los sistemas de informacion
(articulo 2), bien a través de la intromision ilegal en los sistemas de informacion
(articulo 3), bien mediante intromision ilegal en los datos (articulo 5). La primera
modalidad de ataque, que se efectua a través de vias tecnolégicas que
permiten violar la privacidad o reserva de datos contenidos en sistemas
informaticos, motiva la reforma efectuada por el Anteproyecto en el articulo 197
del Cddigo Penal, a cuyo comentario, efectuado en el apartado correspondiente

de este informe, nos remitimos.

La naturaleza patrimonial de las modalidades de ataque que se cometen
mediante la intromision ilegal en los sistemas de informacion o con la
intromision ilegal en los datos, han determinado que, acertadamente, se
ubiquen estas acciones entre los delitos de danos, en el capitulo IX del Titulo
Xlll, dedicado a los delitos contra el patrimonio y contra el orden socio-

economico.

En el vigente Codigo Penal los dafios informaticos aparecen regulados
en el apartado 2° del articulo 264 que castiga al que por cualquier medio
destruya, altere, inutilice o de cualquier modo dane los datos, programas o
documentos electronicos ajenos contenidos en redes, soportes o sistemas
informaticos. Pudiera parecer que el precepto, al no delimitarse en el mismo la
modalidad comitiva del delito, es lo suficientemente amplio como para dar
adecuada respuesta a las exigencias derivadas de la Decision Marco
2005/222/JAl que se traspone, pero, basta contrastar su contenido con el de
los articulos 3 y 4 del la Decision Marco, para concluir que parte de las
conductas recogidas en los mismos no encuentran acomodo en el actual
articulo 264.2 por lo que, de mantenerse su redaccion actual, dichas conductas

quedarian impunes.
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El articulo 3 de la decisibn marco, dispone que cada Estado miembro
debera adoptar las medidas necesarias para que el acto intencionado,
cometido sin autorizacion, de obstaculizar o interrumpir de manera significativa
el funcionamiento de un sistema de informacion, introduciendo, transmitiendo,
danando, borrando, deteriorando, alterando, suprimiendo o haciendo
inaccesibles datos informaticos, sea sancionable como infraccion penal, al
menos en los casos que no sean de menor gravedad, a su vez, el articulo 4, a
exige que se adopten las medidas necesarias para que el acto intencionado,
cometido sin autorizacion, de borrar, danar, deteriorar, alterar, suprimir o hacer
inaccesibles datos informaticos contenidos en un sistema de informacion sea
sancionable como infracciéon penal, al menos en los casos que no sean de

menor gravedad.

Visto el contenido de ambos articulos, en el apartado 2° del articulo 264
del vigente Codigo Penal, no encontrarian cabida las acciones delictivas
dirigidas a obstaculizar o interrumpir de forma significativa el funcionamiento de
los sistemas de informacion a que se refiere el articulo 3° de la Decisién Marco,
ni tampoco aquellas que hacen inaccesibles los datos informaticos, que se

describen en el articulo 4° de la citada norma internacional.

Por este motivo el Anteproyecto de Ley modifica de forma sustancial el
articulo 264 cuyo contenido, que pasara a estar integrado por cuatro apartados,

es el siguiente:

1. El que sin autorizacion y de manera grave borrase, danase,
deteriorase, alterase, suprimiese, o hiciese inaccesibles datos o programas
informaticos ajenos, sera castigado, en consideracion a la gravedad del hecho,

con la pena de prision de seis meses a dos anos.

2. El que sin estar autorizado y de manera grave obstaculizara o
interrumpiera el funcionamiento de un sistema de informacion ajeno,

introduciendo, transmitiendo, danando, borrando, deteriorando, alterando,
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suprimiendo o haciendo inaccesibles datos informaticos, sera castigado,
atendiendo a la gravedad del hecho, con la pena de prision de seis meses a

tres anos.

3. Se impondran las penas superiores en grado a las respectivamente
senaladas en los dos apartados anteriores y, en todo caso, la pena de multa
del tanto al décuplo del perjuicio ocasionado, cuando en las conductas

descritas concurra alguna de las siguientes circunstancias:
1°. Se hubiese cometido en el marco de una organizacion criminal.

2° Haya ocasionado danos de especial gravedad o afectado a los

intereses generales.

4. Cuando los delitos comprendidos en este articulo se hubieren
cometido en el marco o con ocasion de las actividades de una persona juridica
y procediere la declaracion de su responsabilidad penal de acuerdo con lo
establecido en el articulo 31 bis de este Codigo, se le impondra la pena de
multa del tanto al duplo del perjuicio causado en los supuestos previstos en los
apartados 1y 2, y del tanto al décuplo en el supuesto del apartado 3.

El articulo dedica los dos primeros apartados a sancionar las
modalidades de ataque a datos y programas informaticos o sistemas de
informacion ajenos a que se refieren los articulos 3 y 4 de la Decisién Marco.
En el apartado 3° se da cumplimiento a la exigencia el articulo 7 de la propia
Decisiéon Marco 2005/222/JA, regulando dos modalidades agravadas de las
anteriores conductas, la primera sera de aplicaciéon cuando sean llevadas a
cabo en el marco de una organizacion delictiva, la segunda cuando se

ocasionan graves dafos o afecten a intereses esenciales.
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El ultimo apartado del articulo 264 establece la posibilidad de exigir
responsabilidades penales a las personas Juridicas, acatando de esta forma lo
dispuesto en el articulo 8 de la Decisién Marco 2005/222/ JAl y en total sintonia
con el nuevo articulo 31 bis del Codigo Penal a cuyos comentarios, efectuados

en otro apartado de este informe, nos remitimos.

Debe ponerse de relieve como en la Decisibn Marco, sobre cuyo
contenido se construye el nuevo articulo 264 del Codigo Penal, se reserva el
articulo 1° para proporcionar unos conceptos inequivocos y unitarios de las
expresiones que emplea en su articulado para describir los delitos informaticos.
Este articulo primero define lo que, a los efectos de la propia Decisién Marco,
habra de entenderse por sistema de informacion, datos informaticos, personas
juridicas y sin autorizacién. La importancia de este articulo reside en que, al
dotar a tales expresiones de un sentido determinado, se evitan los debates o
controversias que pudieran surgir en torno a la cuestion de lo que constituye su
contenido exacto y se permite, al mismo tiempo, que todos los Estados
respondan unitariamente ante supuestos similares. No obstante al modificar el
articulo 264 del Codigo Penal, el Anteproyecto, pese utilizar en sus distintos
apartados idénticas expresiones a las empleadas por la Decision Marco las da
por sobreentendidas y no determina en ninguno de sus apartados el contenido
que, a efectos penales, tienen las expresiones datos o programas informaticos
o sistemas de informacion, lo cual podria generar una indeseable
indeterminacion del tipo delictivo totalmente contraria a la seguridad juridica

imprescindible en el ambito penal.

Segun se ha puesto de manifiesto, en el apartado 1 del nuevo articulo
264 se castiga la intromision ilegal en datos o programas informaticos ajenos,
danandolos, deteriorandolos, alterandolos, suprimiéndolos o haciéndolos
inaccesibles, y en el apartado 2 se pena la intromision ilegal en los sistemas de
informacion ajenos, introduciendo, transmitiendo, dafando, borrando,
deteriorando, alterando, suprimiendo o haciendo inaccesibles datos

informaticos. En ambos casos se exige que las conductas llevadas a cabo por
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el sujeto activo del delito deban realizarse sin estar autorizado y de manera
grave. Esta exigencia, por su propio contenido, debe extenderse también a las

modalidades que son reguladas en los apartados 3 y 4 del mismo articulo.

La expresion de manera grave, utilizada por el legislador para describir
las conductas delictivas en el articulo 264, resulta equivoca puesto que parece
que refiere la gravedad no al resultado de la accion tipica sino a los medios o
modos de llevar a cabo dicha accién. Ademas, en tanto que la gravedad se
configura como un requisito necesario para la tipicidad, desde este punto de

vista también se genera una cierta indeterminacion del tipo.

El examen de la redaccion utilizada por la Decisién Marco 2005/222/JAl
en la regulacién de las conductas que se examinan permite afirmar que su
enunciacion resulta, a los anteriores efectos, mucho mas concreta y, por ello,
mas respetuosa con la exigible seguridad juridica. Pues en sus articulos 3y 4
establecen la obligacion de los Estados miembros de adoptar las medidas
necesarias para que se sancionen penalmente, al menos en los casos que no
sean de menor gravedad, las conductas de intromision ilegal en los sistemas
de informacién y de intromisién en los datos informaticos respectivamente,
describiendo la intromision en los sistemas de informacién como el acto
intencionado, cometido sin autorizacion, de obstaculizar o interrumpir de
manera significativa el funcionamiento de un sistema de informacion,
introduciendo, transmitiendo, danando, borrando, deteriorando, alterando,
suprimiendo o haciendo inaccesibles datos informaticos y la intromision en los
datos informaticos como el acto intencionado, cometido sin autorizacion, de
borrar, danar, deteriorar, alterar, suprimir o0 hacer inaccesibles datos

informaticos contenidos en un sistema de informacion.

En la composicion de ambos articulos observamos, de un lado, que en
ambos se exige que la accion, llevada a cabo por el sujeto activo, sea
intencionada, requisito que no se recoge de forma expresa en el proyectado
articulo 264 del Cédigo Penal, quiza porque al emplear la expresion de manera
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grave el legislador lo da por sobreentendido, y de otro, que la Decision Marco
compele a los Estados miembros a que procedan a la sancidn penal de tales
acciones cuanto menos en aquellos casos que no sean de menor gravedad. De
todo lo cual resulta que, en ambos articulos, pese a no ser absolutamente
precisos, a diferencia de lo que se desprende de la lectura del nuevo articulo
264 del Codigo Penal, la gravedad que determina la sancion penal esta referida

al resultado y no a la accién, lo que, a nuestro juicio resulta mas acertado.

Las imprecisiones consignadas podrian subsanarse modificando la
redaccion definitiva de los apartados 1° y 2° del articulo 264 pudiendo ser la

siguiente:

1. El que sin estar autorizado e intencionadamente borrase, danase,
deteriorase, alterase, suprimiese, o hiciese inaccesibles datos o programas
informaticos ajenos, cuando el resultado producido fuere grave, con la pena de

prision de seis meses a dos anos.

2. El que sin estar autorizado e intencionadamente obstaculizara o
interrumpiera el funcionamiento de un sistema de informacion ajeno,
introduciendo, transmitiendo, danando, borrando, deteriorando, alterando,
suprimiendo o haciendo inaccesibles datos informaticos, cuando el resultado
producido fuere grave, sera castigado con la pena de prision de seis meses a

tres anos.

Podrian también afadirse al nuevo precepto los parametros a tener en
cuenta para considerar grave el resultado y un nuevo inciso que, trasponiendo
las definiciones del articulo 1° de la Decision Marco 2005/222/JAl, esté
destinado a determinar el contenido que, a los efectos penales, habra de darse

a las expresiones sistema de informacion, datos informaticos y sin autorizacion.
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Trigésimo noveno.

Perdén del ofendido (art 267 parrafo 3).

El Anteproyecto de Ley Organica modifica el parrafo 3 del articulo 267

del Cddigo Penal, que queda redactado como sigue:

3. El perddén del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la
accion penal o la pena impuesta, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo
parrafo del numero 5 del apartado 1 del articulo 130.

El texto propuesto exclusivamente modifica la remision numérica al
articulo 130 del Cédigo Penal.

Cuadragésimo

Articulo 282 bis

La Seccién Tercera del Capitulo Xl del Titulo XllI del Cédigo Penal
abarca una serie de conductas de caracter heterogéneo que suponen
infracciones al mercado y a los derechos de los consumidores. El denominador
comun entre las mismas se encuentra en que a través de la tipificacion de esas
conductas se protegen directa e indirectamente bienes de caracter
supraindividual. Nos encontramos por tanto ante delitos contra el orden socio-

economico.

El Anteproyecto aborda la modificacion de alguno de los tipos delictivos
incluidos en la citada Seccidn e incorpora otros nuevos con el objetivo evidente
de reforzar la proteccion de los principios que rigen el mercado unico,
particularmente el mercado unico e integrado de servicios financieros. La
represion penal de las conductas que suponen una manipulaciéon del mercado

a través de la informacién, bien por abuso o bien por deformacién, se justifica

148



por la necesidad de evitar los riesgos que las mismas pueden suponer para el
desarrollo econémico y el proyecto europeo. Se trata de garantizar la libre y
justa concurrencia y la adecuada transparencia que es un requisito previo a la
negociacion para todos los agentes econdmicos que participan en los

mercados financieros integrados.

La reforma esta orientada a completar la transposicion de la Directiva
2003/6 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre
las operaciones con informacion privilegiada y la manipulacion del mercado,
ademas dicha Directiva debe servir para integrar los elementos normativos de
los tipos delictivos referidos al uso de informacién privilegiada y manipulacion

del mercado.

Este articulo incorpora a las Seccion Tercera el articulo 282 bis con la

siguiente redaccion:

«Los que como administradores de hecho o de derecho de una sociedad
que cotice en el mercado de valores, falsearan las informaciones que la
sociedad debe publicar y difundir conforme a la legislacion del mercado de
valores, de modo apto para producir engafio y de ese modo consiguieran
captar inversores u obtener créditos o préstamos, seran castigados con la pena
de prisiéon de uno a cuatro anos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 308

de este Codigo.»

Se ha sancionado de este modo la denominada “estafa de inversiones”.
La pretension del legislador al incluir la represién de esta modalidad de estafa
referida a las inversiones en instrumentos financieros regidos por la reglas del
mercado de valores, es sin duda, la de tutelar no sélo el patrimonio del inversor
particular que resulta lesionado, sino también proteger las reglas de

transparencia y libre concurrencia de los mercados financieros.
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Se plantea, respecto de este nuevo tipo el problema del posible
concurso con el delito de estafa basica del art. 248 y con el delito de falsedad,
ya sea con la falsedad comun del articulo 392, si la realizada en los balances o
documentos que reflejan la realidad econdmica de la sociedad que cotiza en el
mercado es una falsedad material, o bien la falsedad especifica de delito
societario del articulo 290, si se esta en presencia de una falsedad ideolégica
En tales casos el principio de especialidad del articulo 8.1 del C. Penal,
determinara la aplicacion del nuevo art. 282 bis, cuando se trata de sociedades

que cotizan en el mercado de valores.

No exigiendo el nuevo precepto ningun elemento subjetivo de
culpabilidad relativo al propdsito del sujeto activo de conseguir que a través del
engafno los particulares inviertan en la sociedad o que terceros la financien
mediante el otorgamiento de préstamos o créditos, bastara la concurrencia de

dolo eventual para su aplicacion.

Se observa, no obstante, que la pretension del legislador con la
incorporacion de este nuevo tipo, de reforzar la proteccion de los inversores
particulares que pueden verse lesionados en sus concretos patrimonios, por la
vulneracion de la regla primordial de transparencia de los mercados
financieros, no resulta del todo conseguida al no exigirse en el tipo una cuantia
de defraudacion. La falta de cuantia da lugar a que en los casos en que el
perjuicio sufrido no supere los 400 euros resulté de aplicacion el tipo frente a la
falta de estafa del art. 623.4 en virtud del principio de especialidad, sin
embargo, en los casos en que la cuantia de lo defraudado sea de
extraordinaria gravedad o importancia, lo que por otra parte puede ser lo usual
en estos casos, la sancion de la conducta se vera atenuada o privilegiada
respecto de la que se impone en los casos de estafa agravada por la cuantia

conforme al nuevo art. 250.
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Se propugna por tanto, que se establezca un nuevo tipo de estafa de
inversiones referida a las sociedades que operan en mercados financieros
como delito de resultado, y se incorpore al mismo el elemento cuantitativo del
perjuicio sufrido, (mas de 400 euros) estableciendo una modalidad agravada

para los supuestos de notoria gravedad del perjuicio

Quizas deberia también valorarse la opcion de estructurar el nuevo tipo
como delito de riesgo y no hacerlo depender de un resultado material lesivo, en
tal caso seria conveniente incorporar el elemento subjetivo del propdsito del
responsable de captar inversiones o conseguir financiacion mediante la
concesion de créditos o préstamos. En tal supuesto podra establecerse una
modalidad agravada en el caso de producirse materialmente el perjuicio por

realizarse la inversion u obtener el préstamo.

Por ultimo senalar que se observa en la descripcion de la conducta tipica
una ligera variacion respecto de la redaccion que se contemplaba en el
Anteproyecto del afio 2006 pues en este ultimo se describia la conducta de
falsear, no sélo referida a las informaciones que la sociedad que cotice en el
mercado de valores debe publicar y difundir conforme a la legislacion del

mercado de valores, sino también el falsear los “balances”.

La referencia a los balances que hacia el anterior Anteproyecto en este
precepto y curiosamente, también la Exposicidon de Motivos del Anteproyecto
que ahora se comenta, si bien quizas no es tampoco del todo acertada, puesto
que supone una referencia solo a uno de los elementos que integran las
cuentas anuales de una sociedad, puede ser considerada como manifestacion
de la voluntad de sancionar la alteracion de la realidad economica de la
sociedad no solo respecto a los supuestos en que se realicen operaciones en
los mercados de valores, que se rigen por su legislacion especifica en cuanto a
la informacién que debe ser aportada, sino también las operaciones de crédito

realizadas al margen de los mercados y para las que la informacion que la
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sociedad debera aportar puede ser distinta a la requerida para operaciones en

el mercado de valores.

Resulta, por tanto, necesario no constrefir la conducta tipica de
falseamiento de la realidad economica de la sociedad a la informacién
requerida por la legislacion del mercado de valores, resultando conveniente
que el tipo sancione también expresamente la conducta de los administradores
de hecho o de derecho de una sociedad que cotice en el mercado de valores

que falseare sus cuentas anuales.

Conforme a estas propuestas la redaccion del art. 282 bis seria la

siguiente:

Los que como administradores de hecho o de derecho de una sociedad
que cotice en el mercado de valores, falsearen sus cuentas anuales o las
informaciones que la sociedad debe publicar y difundir conforme a la legislacion
del mercado de valores sobre sus recursos ,actividades y negocios presentes y
futuros de modo apto para producir engafio y con el proposito de captar
inversores u obtener prestamos o créditos seran castigados con la pena de
prision de uno a cuatro anos sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 308 de

este Codigo.

En el supuesto en que se llegue a obtener la inversion o el préstamo con
perjuicio para el inversor o acreedor se impondra la pena en la mitad superior.
Si el perjuicio causado fuera de notoria gravedad la pena a imponer sera de

uno a seis anos de prision y multa de seis a doce meses.
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Cuadragésimo primero

Articulo 284

Se modifica el art. 284 referido a los delitos de alteracidon de precios que

queda redactado como sigue:

Se impondra la pena de prision de seis meses a dos anos o multa de

doce a veinticuatro meses a los que:

1° Empleando violencia, amenaza o engano, intentaren alterar los
precios que hubieran de resultar de la libre concurrencia de productos,
mercancias, titulos valores, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o
inmuebles que sea objeto de contratacion, sin perjuicio de la pena que pudiere
corresponderles por otros delitos cometidos.

2° Difundieren noticias o rumores por si o a través de un medio de
comunicacion, sobre personas o empresas en que a sabiendas se ofrecieren
datos econdémicos total o parcialmente falsos con el fin de alterar o preservar el
precio de cotizacion de un instrumento financiero, obteniendo para si o para
tercero un beneficio economico superior a los 300.000 euros o causando un

perjuicio de idéntica cantidad.

3° Utilizando informacién privilegiada, realizaren transacciones o dieren
ordenes de operacion susceptibles de proporcionar indicios enganosos sobre la
oferta, la demanda o el precio de valores o instrumentos financieros, o se
asegurasen utilizando la misma informacion, por si o en concierto con otros una
posicion dominante en el mercado de dichos valores o instrumentos con la

finalidad de fijar sus precios en niveles anormales o artificiales.
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En todo caso se impondra la pena de inhabilitacion de uno a dos afios
para intervenir en el mercado financiero como actor, agente o mediador o

informador.

Parece que el propdsito del legislador al modificar la redaccion del art.
284 ha sido la de ampliar el ambito de las conductas que suponen una
manipulacion del mercado en orden a fijar los precios, vulnerando los que
resultarian de la libre concurrencia o competencia conforme a lo establecido
por la Directiva 2003/6 del Parlamento y del Consejo sobre las operaciones con

informacion privilegiada y manipulacion del mercado.

El legislador ha ejercitado su derecho de sancionar penalmente las
conductas que considera modalidades mas graves de manipulacién del
mercado mediante la alteracion de precios tal y como se contempla en el art.
14 de la Directiva 2003/6

En la vigente redaccion del art. 284 se sanciona de un modo unitario las
distintas modalidades de conductas encaminadas a alterar los precios que
resultan de la libre concurrencia en el mercado de productos, mercancias
titulos valores o cualquier bien mueble o inmueble susceptible de contratacion,
mediante la utilizacion de violencia amenaza engafo, difusion de noticias falsas

o uso de informacién privilegiada.

El actual delito de alteracion de precios se configura como un delito de
simple actividad o de riesgo que se consuma por la mera realizacion de la

conducta descrita con el proposito de alterar los precios

En el Anteproyecto se hace una tipificacion separada segun la
modalidad comisiva y ademas se convierte la modalidad de difusion de noticias
o rumores falsos en delito de resultado, mientras que en las demas
modalidades se mantiene la configuracion como delito de actividad o riesgo

que se consuma sin necesidad de que se produzca el resultado.

154



La conducta prevista en el n°® 2 del art. 284, de alteracion de precios en
vitud de la difusién de noticias o rumores conteniendo datos total o
parcialmente falsos esta limitada a los instrumentos financieros que cotizan en
los mercados e incorpora una condicion objetiva de punibilidad que es la de la
obtencidon de un beneficio o produccién de un perjuicio econdmico superior a
300.000 euros; en este sentido, el legislador parece que ha querido atenuar la
sancion de las conductas consistentes en la difusion de noticias o rumores
falsos frente a la redaccidon actual en la que la modalidad de alteracién de
precios mediante la difusiébn de noticia falsas es sancionada sin exigir que se

obtenga un benéfico o se cause un perjuicio elevado.

No parece ser muy consecuente la atenuacion de estas conductas, que
afectan a la transparencia de los mercados financieros, con los objetivos que
se pretenden en el Anteproyecto de reforzar la protecciéon de los mercados
financieros, maxime si se tiene en cuenta que en la nueva redaccién del n° 1
del art. 284 se sanciona mas severamente la conducta de alteracién de precios
de cualquier clase de muebles o inmuebles que puedan ser objeto de
contratacion mediante el empleo de engano (del que la difusién de noticias
falsas puede considerares una modalidad), al no condicionar la sancién de la

conducta a la obtencién de un beneficio econémico de elevada cuantia

La mencidon expresa a que las noticias se refieran a personas o
empresas, no parece muy acertada puesto que si se trata de alterar o preservar
el precio de cotizacion de instrumentos financieros que cotizan en el mercado

lo 16gico es que la informacion se refiera siempre a sociedades

La modalidad de alteracion de precios mediante la utilizacion de
informacion privilegiada se vincula a una conducta de realizar transacciones o
dar ordenes de operaciones que reproduce literalmente la definicion de
manipulacion del mercado que contempla el articulo 1.2 a) de la Directiva
2003/6. La descripcion tipica de esta conducta resulta bastante confusa, por lo

que se propone una redaccién mas clara de esta modalidad de alteracion de
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precios mediante la utilizacion de informacién privilegiada, en la que aparezcan

diferenciadas las distintas conductas que se sancionan.

Cuadragésimo sequndo vy tercero

Seccion Cuarta. “Delitos de corrupcion entre particulares”

Articulo 286 bis

El Anteproyecto introduce en la Seccion Cuarta del capitulo XI del Titulo
XIll, bajo el epigrafe “De la corrupcion entre particulares”, el articulo 286 bis
mediante el cual da cumplimiento a la Decision Marco 2003/568 JAI del
Consejo, de 22 de julio, y la anterior seccion cuarta pasa a ser la seccién

quinta.
El citado art. 286 bis establece:

1. Quien por si o por persona interpuesta prometa, ofrezca o conceda a
directivos, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una
sociedad, asociacion, fundacion u organizacion un beneficio o ventaja de
cualquier naturaleza no justificados para que le favorezca a él o a un tercero
frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o venta de
mercancias o en la contratacion de servicios profesionales, sera castigado con
la pena de prision de seis meses a cuatro anos, inhabilitacion especial para el
gjercicio de industria 0 comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del

tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas sera castigado el directivo, empleado o
colaborador de una empresa mercantii 0 de una sociedad, asociacion,
fundacion u organizacion que, por si 0 por persona interpuesta reciba, solicite,
0 acepte un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados con el fin

de favorecer frente a terceros a quien le otorga o del que espera el beneficio o
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ventaja, incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o venta de

mercancias o en la contratacion de servicios profesionales.

3. Los jueces y Tribunales en atencion a la cuantia del beneficio o al
valor de la ventaja y la trascendencia de las funciones del culpable, podran

imponer la pena inferior en grado y reducir la multa a su prudente arbitrio.

Para la Decision Marco la corrupcién, tanto en el sector publico como en
el sector privado, distorsiona las reglas de la competencia respecto de la
adquisicion de bienes o servicios comerciales e impide un desarrollo
economico solido. Es por ello que el objetivo perseguido por la Decision Marco
es que tanto la corrupcién activa como pasiva en el sector privado, sean una
infraccion penal en todos los Estados Miembros y que las personas juridicas

puedan ser consideradas responsables de tales infracciones.

En el Anteproyecto se ha sancionado la corrupcion en el sector privado
incorporando casi literalmente al nuevo art. 286 bis del Cdodigo Penal las
conductas que el articulo 2 de la Decision Marco considera deben ser

contempladas como delito en los Estados Miembros .

La amplitud de los términos utilizados en el art. 286 bis para la
tipificacion de las conductas de corrupcidn privada, permiten considerar
incluidas conductas que no afectan propiamente a las reglas de competencia y
que no son propiamente actos de competencia desleal ( ejemplo: promesa de
algun tipo de beneficio por parte de clientes de una empresa al encargado o
responsable para conseguir servicios como una mejor mesa en un restaurante
o la reserva de habitaciones en establecimientos o localidades de

espectaculos).

Por otra parte la incorporacion del art. 2 de la Decision Marco (en
adelante DM) no es del todo literal y puede en algunos casos plantear alguna
duda interpretativa; asi por ejemplo, en el art. 286 bis se utiliza el término

“beneficio o ventaja no justificado” en vez del mas preciso de “ventaja indebida”
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que utiliza la DM, por lo que quizas seria mas conveniente haber trascrito la

disposicion de la DM en sus mismos términos

Dados los objetivos de la Decisidon Marco, se considera apropiado el
excluir de la sancion penal las conductas que resultan ajenas a una
competencia desleal. De otra parte, la propia DM en el art. 2.3 establece que
los Estados Miembros podran declarar que limitaran el ambito de aplicacion del
art. 2.1 (conductas que deben sancionarse como infracciones penales), a
aquellos actos que impliquen o puedan implicar una distorsion de la

competencia en relacion con la adquisicidn de bienes o servicios comerciales.

Si bien las conductas activas y pasivas de corrupcién en el sector
privado se han configurado en el Anteproyecto de modo similar a la corrupcion
en el sector publico, (delito de cohecho), no se hace ninguna distincion en el
art. 286 bis sobre el hecho de que los actos realizados a cambio del
ofrecimiento o entrega de una ventaja, supongan simplemente el
incumplimiento de las obligaciones profesionales del directivo, empleado o
colaborador o puedan suponer ademas la comision de algun ilicito penal. Se
propugna la adicion en el art. 286 bis de la salvedad de que la pena impuesta
por la corrupcion se entendera sin perjuicio de la que corresponda por los
delitos que se cometan en funcion de la ventaja o beneficio ofrecido o

entregado de manera similar a la prevista en el articulo 419.

Desde el punto de vista sistematico, se considera que la incorporacion
del tipo de corrupcion entre particulares seria mas adecuada mediante un art.

285 bis que tras las conductas que se sancionan en el art. 286.
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Cuadragésimo cuarto

Articulo 288

Se modifica la redaccion del art. 288 que ahora pasa a estar integrado
en la Seccion Quinta del Capitulo XI dedicada a las disposiciones comunes a

las secciones anteriores de dicho Capitulo y que queda redactado como sigue:

«En los supuestos previstos en los articulos anteriores se dispondra la
publicacion de la sentencia en los periédicos oficiales y, si lo solicitara el
perjudicado, el Juez o Tribunal podra ordenar su reproduccion total o parcial en

cualquier otro medio informativo, a costa del condenado.

Si los hechos se hubieren realizado en el marco o con ocasion de las
actividades de una persona juridica y procediere la declaracion de su
responsabilidad penal de acuerdo con el articulo 31 bis de este Cddigo, se le
impondra la pena de multa del tanto al triplo del volumen de la operacion.
Ademas, podra imponer la pena de prohibicion de realizar las actividades en

cuyo ejercicio se haya cometido el delito por un tiempo de cinco a diez anos.

No obstante lo anterior, en los supuestos contemplados en los articulos
271 y 276, los Jueces o Tribunales impondran a la organizacion, bien como
penas si procediera la declaracion de su responsabilidad penal de acuerdo con
el articulo 31 bis de este Codigo, bien como medidas en los casos previstos en

el articulo 129, alguna o algunas de las siguientes:
a) Multa del tanto al décuplo del valor de la operacion

b) Suspension de las actividades de la persona juridica por un tiempo de

dos a cinco anos

c) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para

contratar con las Administraciones Publicas y para gozar de beneficios e
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incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un plazo de dos a cinco

anos.

d) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores durante el tiempo que se estime necesario,

que no podra exceder de cinco anos.

En estos casos se acordara el comiso de los instrumentos y efectos del
delito. Igualmente se acordara el comiso de los productos y beneficios
obtenidos, directa o indirectamente del mismo, de conformidad con lo
establecido en el articulo 127 de este Codigo, si los hechos se hubieren
cometido a través de una organizacion de las contempladas en los articulos
271¢) 6276 ¢).»

La nueva redaccion dada a este precepto prevé la exigencia de
responsabilidad de las personas juridicas en los delitos previstos en las
secciones anteriores del Capitulo Xl, de conformidad con los requisitos del art.
31 bis. Dicha prevision es, sin duda, acertada dada la especial naturaleza de
estos delitos que, previsiblemente seran cometidos en el marco de sociedades

por cuenta y en beneficio de las mismas.

El actual Anteproyecto a diferencia del anterior del aino 2006 ha afiadido
un parrafo tercero al art. 288, previendo que en los casos de los tipos
agravados de los delitos contra la propiedad intelectual e industrial de los arts.
271 c) y 276 c) sean aplicadas obligatoriamente algunas de las medidas del art.
33.7 bien con el caracter de penas, si procede la declaraciéon de
responsabilidad penal de la persona juridica conforme al art. 31 bis, bien como

medidas del art. 129 si no concurren tales requisitos.

Llama la atencidn esta prevision especifica que se hace en el art. 288
respecto de los delitos de propiedad intelectual e industrial cometidos por una
organizacion (Seccién Primera y Segunda del capitulo Xl), y sin embargo, no

se hace en este articulo que esta en la seccion sobre disposiciones comunes a
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las Secciones del Capitulo Xl, ninguna previsidén respecto de la posibilidad de
aplicar tales medidas como obligatorias en los delitos de la seccion tercera
sobre el mercado y los consumidores, o en los delitos de corrupcion privada de

la secciodn cuarta.

Debe ponerse de manifiesto que en el parrafo tercero del art. 288 se
viene a sancionar mas gravemente la responsabilidad de las personas juridicas
u organizaciones en el caso de los delitos contra la propiedad intelectual e
industrial que en los demas delitos del Capitulo Xl , lo que no parece responder
a un criterio proporcional a la antijuridicidad de las conductas, puesto que es
evidente que en los casos de delitos contra el mercado y los consumidores o
de corrupcion entre particulares de las secciones tercera y cuarta se puede

lesionar un bien juridico de igual o mayor entidad.

Cuadragésimo quinto

Titulo XllI, Capitulo XIV. Delitos de receptacion y blanqueo de capitales

Se modifica la rubrica del Capitulo XIV que pasa a ser “De la receptacion
y el blanqueo de capitales” La incorporacién del nomen iuris “blanqueo de
capitales”, supera la anterior denominacion de “conducta afin a la receptacion”,
introduciendo en el Cddigo Penal la utilizada en la normativa internacional e
incluso en las normas nacionales de caracter administrativo sobre la materia,
por lo que tal innovacién ha de tener una valoracion positiva, en cuanto tal
denominacion de blanqueo de capitales es la habitual para referirse al delito
que se describe en los articulos siguientes junto con el de receptacion,

respecto del que tiene una entidad propia y diferenciada.
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Cuadragésimo sexto

Articulo 301.1

El Anteproyecto modifica la redaccion del parrafo primero del apartado 1

del art. 301, que queda redactado de la siguiente forma:

«1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,
sabiendo que éstos tienen su origen en un delito, cometido por él o por terceras
personas, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o
para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a
eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a seis afnos y multa del tanto al triplo del valor de los
bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del
hecho y a las circunstancias personales del delincuente, podran imponer
también a éste la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su
profesion o industria por tiempo de uno a tres anos, y acordar la medida de
clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese

temporal, su duracion no podra exceder de cinco anos.»

La modificacion que hace el Anteproyecto, incorporando el inciso
cometido por €l o por terceras personas, supone tipificar expresamente el
blanqueo de capitales cometido por el responsable del delito precedente
poniendo asi término a las diferentes opiniones doctrinales y jurisprudenciales
al respecto y acogiendo la doctrina puesta ya de manifiesto por algunas
sentencias de nuestro Tribunal Supremo sobre la posibilidad de que el autor del
delito antecedente pueda responder también por blanqueo (SSTS 1293/2001,
de 28 de julio, 449/2006, de 17 abril).

Cabe, sin embargo, sefialar que deberia también aprovecharse la
reforma para sustituir la referencia a “delito” como antecedente del blanqueo
por la de “actividad delictiva”, que se corresponde mejor con la autonomia del

delito de blanqueo y con la no exigencia de una resolucion judicial que se
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pronuncie sobre un delito antecedente concreto conforme a lo establecido
también por la doctrina de la Sala Segunda del TS (ST TS 115/2007 de 22
enero 2007).

Cuadragésimo séptimo

Articulo 302.2

Se modifica el apartado 2 del articulo 302, que queda redactado como

sigue:

«En tales casos, los jueces y tribunales impondran, ademas de las
penas senaladas, la de inhabilitacion especial del reo para el ejercicio de su
profesion o industria por tiempo de tres a seis afnos e impondran, asimismo, a
la organizacion, bien como penas si procediere la declaracion de su
responsabilidad penal de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31 bis de este
Caodigo, bien como medidas en los casos previstos en el articulo 129, ademas
de la prohibicion de contratar con el sector publico durante el tiempo que dure

la mayor de las penas privativas de libertad impuestas, una de las siguientes:

a) Disolucién de la organizacién y clausura definitiva de sus locales o

establecimientos abiertos al publico.

b) Suspension de las actividades de la organizacion y clausura de sus
locales o establecimientos abiertos al publico por tiempo de dos a cinco anos.

c) Prohibicion a la organizacion de realizar aquellas actividades,
operaciones mercantiles o negocios en cuyo ejercicio se haya facilitado o
encubierto el delito, por tiempo de dos a cinco anos.
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d) Pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas
y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad
Social, durante el tiempo que dure la mayor de las penas privativas de libertad

impuestas.»

Esta modificacién responde a la incorporacién a nuestro sistema penal
de la responsabilidad de las persona juridicas y a la necesidad de adecuar este
precepto a las exigencias de la nueva regulacién de los articulos 31 bis y 129
que efectua el Anteproyecto, suponiendo la previsién expresa en el delito de
blanqueo de la sancidn de las organizaciones que sean declaradas
responsables penalmente de estos delitos, lo que ha de ser valorado
positivamente, toda vez que tal situacién previsiblemente se producira con

cierta frecuencia.

Debe destacarse, sin embargo, que tras la modificacion que hace el
Anteproyecto en el apartado 2 del articulo 302, se ha suprimido la referencia
expresa que hace el texto todavia vigente en los casos de participacion de una
organizacion “al comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y
beneficios obtenidos directa o indirectamente del acto delictivo”. Estimamos
debe valorarse la conveniencia de incorporar de nuevo al apartado 2 esa
referencia expresa al comiso, puesto que si bien en el supuesto en que
concurren los requisitos del art. 31 bis para la condena de la persona juridica,
el comiso sera claramente aplicable por aplicacion del réegimen general del art.
127, pueden suscitarse dudas en el caso en que por no concurrir tales

requisitos proceda aplicar las medidas del articulo 129.

Se ha acogido por el presente Anteproyecto la consideracion que se hizo
en el informe del Consejo Fiscal al anteproyecto de 2006 respecto de la
prevision de un tipo autonomo de sociedades instrumentales, pues la
tipificacion expresa de la utilizacion de estructuras societarias o de caracter
analogo para encubrir u ocultar la verdadera titularidad de bienes o de

actividades econdmicas que hacia el art. 297 bis, podia plantear, sin embargo,
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problemas de concurso con otros tipos delictivos que incorporan la utilizacion
de sociedades, entidades u organizaciones instrumentales o ficticias para su

comision.

Cuadragésimo octavo.

Articulo 305.5

Se afade en el art. 305 un quinto apartado con la siguiente redaccion:

«5. En los procedimientos por el delito contemplado en este articulo la
pena de multa y la responsabilidad civil, que comprendera el importe de la
deuda tributaria que la administracion tributaria no haya podido liquidar por
prescripcion u otra causa legal en los términos previstos en la Ley General
Tributaria, incluidos sus intereses de demora, se exigiran por el procedimiento

administrativo de apremio en los términos establecidos en la citada ley.»

El Anteproyecto mediante la inclusion de este apartado ha venido a
incorporar expresamente al Coédigo Penal lo dispuesto en la Disposicion
Adicional Décima de la Ley 58/2003, de 17 diciembre General Tributaria que

establece:

En los procedimientos por delito contra la Hacienda Publica, la
responsabilidad civil comprendera la totalidad de la deuda tributaria no
ingresada, incluidos sus intereses de demora, y se exigira por el procedimiento

administrativo de apremio.

Esta disposicion adicional que se incorpora expresamente al Cdodigo
Penal, al fijar el alcance de la deuda tributaria incluyendo sus intereses de
demora y atribuir a la administracion tributaria la competencia para su exaccién
por via de apremio, sin perjuicio de las facultades jurisdiccionales de ejecucion

que corresponden al juez penal que dicta la sentencia (apartado 4. de la
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disposicion adicional décima de la Ley 58/2003), se considera por algun sector
doctrinal como una circunstancia que viene a reforzar la tesis de que no existe
una plena autonomia del derecho penal en la configuracién del delito fiscal

respecto de la relacién juridico -tributaria precedente.

La falta de autonomia plena del derecho penal en este ambito del fraude
fiscal se veria corroborada aun mas si se hubiera incorporado al texto legal la
prevision que se contiene en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto y que
no sabemos, si por olvido involuntario, no tiene luego reflejo en el art. 305 y es
la de que “la denuncia por delito fiscal no paralice el procedimiento de
liquidacién y recaudacion por la Administracion tributaria cuando disponga de
suficientes elementos para ello, tal y como parece ser la tendencia general en
derecho comparado.” La Exposicion de Motivos se refiere a la necesidad en
este caso de adaptar el art. 180 de la Ley General Tributaria que en su
redaccion vigente obliga a la Administracion tributaria a suspender el
procedimiento administrativo una vez pasado el tanto de culpa al Ministerio
Fiscal o a la autoridad judicial, debiendo indicarse que esa adaptaciéon podria

hacerse por la propia reforma mediante una disposicion adicional.

Si finalmente se estima que debe establecerse que la iniciacion del
procedimiento por delito no paralizara el procedimiento administrativo de
liquidacion y recaudacion, si la administracion tributaria dispone de elementos
suficientes para ello, esto vendra a suponer el reconocimiento de la estrecha
vinculacion del delito con la obligacion tributaria subyacente que ha sido

defraudada.

Debemos, sin embargo, advertir en relacion con esta posibilidad de que
la reforma contemple que la Administracion Tributaria pueda continuar, en
paralelo al proceso penal, el procedimiento administrativo de liquidacion y
recaudacion, acerca de los riesgos evidentes de resultados contradictorios
entre ambos procedimientos que se rigen por principios distintos y con

diferentes mecanismos de investigacién. Podria ser frecuente en estos casos
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que la cuota tributaria determinada en el procedimiento penal no se
correspondiera con la deuda tributaria liquidada en el procedimiento

administrativo.

No obstante, el nuevo apartado 5 del art. 305 ha reafirmado la
autonomia del delito fiscal en lo concerniente a la prescripcion, puesto que en
materia de la responsabilidad civil derivada del delito sostiene la transformacion
del titulo del que nace, que es ex delicto y no ex lege, dado que establece que
en los procedimientos por delito la deuda tributaria comprendera la que la
administracién tributaria no haya podido liquidar por prescripcion. Obviamente,
esta posibilidad de exigir en el proceso penal la deuda no exigible por la
prescripcion en el ambito tributario es contraria a lo dispuesto en la Ley General
Tributaria respecto a la devolucion al infractor, con el caracter de ingresos
indebidos, las cantidades por €l ingresadas después de transcurrir el plazo de
prescripcion que extingue la deuda tributaria (arts 32, 69.3 y 221 de la Ley

General Tributaria).

Cuadragésimo noveno

Articulo 310 bis

El Anteproyecto ha afadido un articulo 310 bis que establece:

Cuando los delitos comprendidos en este titulo se cometieren en el marco o
con ocasion de las actividades de una persona juridica y procediere la
declaracion de su responsabilidad penal de acuerdo con lo establecido en el
art. 31 bis de este Codigo se le impondra la pena de inhabilitacion para
contratar obras, servicios y suministros con las Administraciones publicas por
un tiempo de dos a cinco anos, y pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o

incentivos fiscales y de la Seguridad Social por el mismo tiempo.
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En este caso el Anteproyecto de conformidad con la exigencia de
prevision especifica que establece el art. 31 bis, establece la responsabilidad
penal de las personas juridicas cuando el delito se cometa en el marco de sus
actividades y concurrieran los demas requisitos de dicho articulo .Obviamente
esta prevision de responsabilidad de las personas juridicas resultaba
totalmente necesaria dada la propia naturaleza de los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social, que supone que en numerosos casos

se cometan en el marco de la actividad de las personas juridicas.

Quincuagésimo

Articulo 313. Emigracion bajo engano

Aparentemente el Anteproyecto da nueva redaccion al articulo 313,
segun el cual “el que determinare o favoreciere la emigracion de alguna
persona a otro pais simulando contrato o colocacion, usando de otro engano

semejante sera castigado con la pena prevista en el articulo anterior’.

En realidad, no hay tal: simplemente se opera un reajuste en la
estructura del tipo, cuyo contenido exclusivo pasa a ser, sin modificacién
alguna, el que hasta ahora ocupaba su numero 2, como consecuencia de la
supresion del apartado 1, que tipificaba la conducta simétrica (inmigracion
ilegal), que queda definitivamente subsumida —tras cierta confusion en el
debate doctrinal acerca de la delimitacion entre ambas normas- en el también

retocado articulo 318 bis, que es objeto de comentario a continuacion.
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Quincuagésimo primero

Articulo 318 bis

El Anteproyecto de Reforma de Codigo Penal no se plantea una reforma
completa del delito de trafico ilegal o inmigracion ilegal de personas tal y como
esta regulado en el articulo 318 bis CP. Se limita a proponer la derogacion,
antes comentada del N° 1 del articulo 313 CP (favorecimiento de la inmigracion
clandestina de trabajadores), la supresion del subtipo agravado del N° 2 del
articulo 318 Bis CP (inmigracion clandestina con fines de explotacion sexual) y
la adecuacion al nuevo sistema que propone en la parte general cuando las
conductas descritas se hubieren cometido en el marco o con ocasion de las

actividades de una persona juridica.

Con la supresion del articulo 313 n°® 1 del Cédigo Penal se solventan
todas las dificultades exegéticas con las que se encuentra tanto la doctrina
cientifica como la jurisprudencia a la hora de delimitar las conductas castigadas
por este precepto y por el tipo basico del articulo 318 bis del Cddigo, por cuanto
en ambos casos se persigue una misma accion tipica como es el
favorecimiento de la inmigracion clandestina no estando justificado establecer

un distinto régimen penal segun la condicion o no de trabajador del migrante.

El concepto de inmigracion clandestina, esto es, la que se verifica al
margen de la normativa administrativa que regula la entrada de extranjeros en
Espafia (significadamente, el articulo 25 de la Ley de Extranjeria), constituye un
elemento normativo comun a los vigentes delitos del articulo 313.1 CP y 318
bis del Cddigo Penal, por lo que determinara que la doctrina sobre sus dos
modalidades (subrepticia y fraudulenta) sea aplicable en ambos casos de forma
idéntica (el concepto de emigracion clandestina... es perfectamente trasladable
al caso que nos ocupa, ya que los términos gramaticales (inmigracion
clandestina) son exactos en el art. 313 y 318 bis e idéntica debe ser también su
significacion juridica [STS 10/5/2007 (RN° 10828/2006)].
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Asi lo reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de
2007 (RN° 380/2007) cuando afirma que en la practica la doctrina mas
caracterizada entiende que con la nueva redaccion del art. 318 bis por Ley
Organica N° 11 de 29 de septiembre de 2003 se ha producido una derogacion
tacita del art. 313.1° CP y ello por cuanto a pesar de la aparente diferencia,
aunque en este ultimo precepto no se hable de trabajador extranjero, si se
precisa que sea un inmigrante y este término solo puede predicarse de un
extranjero; los nacionales no inmigran a su propio pais [STS 10/5/2007 N°
10828/2006)).

La supresion del subtipo agravado del N° 2 del articulo 318 bis del
Anteproyecto de Codigo Penal se justifica por si sola, al haberse trasladado al

articulo 177 bis del Anteproyecto las acciones que sancionaba.

Consecuentemente, los redactores del Anteproyecto pretenden el
mantenimiento de la regulacion de la inmigracion clandestina sin
modificaciones del articulo 318 bis CP lo que esta justificado por la idea de que
el trafico ilicito de migrantes siempre es pluriofensivo por cuanto, aunque lo
preferente es la proteccion de los intereses estatales de control de los flujos
migratorios y la indemnidad de sus fronteras, es lo cierto que: con caracter
general la inmigracion clandestina coloca en situacion de vulnerabilidad o
riesgo a la persona que se traslada y establece en pais que no es el suyo, por
lo que las conductas que la promueven estan poniendo en peligro los bienes
juridicos mas relevantes de estas personas y perjudicando los derechos de los
que el ciudadano extranjero podria llegar a disfrutar en caso de que su entrada
en el Estado Esparnol se hubiese realizado en condiciones de legalidad [STS
30/1/2003 (N° 2.205/2002)]; y ademas, con caracter especial, puede ocurrir que
por el modo de llevarse a cabo se ponga en peligro la vida y seguridad de
migrante, se desconozca la mayor vulnerabilidad del afectado (minoria de
edad), se realice la conducta por razones abyectas (animo de lucro), o, aun

siendo necesariamente voluntario el desplazamiento migratorio se hayan usado

170



determinados medios dirigidos a viciar el consentimiento del inmigrante

[circunstancias previstas en el n° 3 del Articulo 318 bis CP] .

Ello no vulnera ni las exigencias derivadas del Protocolo de Palermo
contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la
convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, ni tampoco la Directiva 2002/90/CE del Consejo de 28 de
noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y

a la estancia irregulares.

En efecto, conviene recordar que la Directiva —que nace con la vocacion
de proteger el espacio de libertad, seguridad y justicia en que se pretende la
convertir la Union Europea y como consecuencia necesaria de la supresion de
las fronteras interiores de los Estados ubicados en el territorio Schengen- no
impone la persecuciéon penal de las conductas tipicas que define, esto es el
favorecimiento del trafico ilicito de migrantes (vulneracion de la legislacion del
Estado sobre entrada y transito ilegal) o el favorecimiento lucrativo de la
estancia ilegal (vulneracion de la legislacion del Estado sobre estancia ilegal de
extranjero), sino la imposicidon de sanciones adecuadas que podrian ser de
naturaleza administrativa [los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para velar por que las infracciones contempladas en los articulos 1
y 2 estén sometidas a sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias
(articulo 3)]. La exigencia de trasladar al Derecho Penal las conductas
favorecedoras de la inmigracién clandestina en detrimento del Derecho
Sancionador Administrativo, procede de la Decision Marco, del Consejo de 28
de noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la represion de
la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares (2002/946/JAl)
cuando ordena en su articulo 1 que los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para velar por que las infracciones definidas en los
articulos 1 y 2 de la Directiva 2002/90/CE sean punibles con sanciones penales
efectivas, proporcionadas y disuasorias que puedan dar lugar a extradicion. Sin

embargo tanto la Directiva como Decisidn, carecen de caracter vinculante toda
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vez que se han visto afectadas por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran
Sala) de 13 de septiembre de 2005 (Asunto C 176/03) que, aunque se refiere a
la politica medioambiental comunitaria, le es directamente aplicable pues sus
razonamientos se extienden a todas las politicas comunes y a las cuatro
libertades basicas comunitarias (libre circulacion de personas, mercancias,

servicios y capitales)

Por ello la opcidon seguida por el Anteproyecto pude ser considerada
correcta en términos generales, incluso manteniendo su actual ubicacién
sistematica, pero entendemos que deberia sustituirse al menos la rubrica del
Titulo VX Bis (Delitos contra los ciudadanos extranjeros) por el de Delitos de
inmigracion clandestina y contra los ciudadanos extranjeros no comunitarios,
resaltando la naturaleza pluriofensiva de los bienes juridicos que ampara y el
ambito subjetivo de aplicacion que no puede comprender a los ciudadanos de

un Estado miembro de la Union Europea.

Quincuagésimo segundo y tercero

Titulo XVI De los delitos relativos a la ordenacion del territorio v el urbanismo la

proteccion del patrimonio historico y el medio ambiente.

Capitulo | Delitos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo

Tanto la rubrica del Titulo como del Capitulo afnaden la expresa mencién
al urbanismo junto a la tradicional mencién a la ordenacion del territorio.
Resulta claramente mas expresiva la alusion concreta al urbanismo que

permite desde el principio conocer mejor su concreto contenido.
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Quincuagésimo cuarto

Articulo 319

El Anteproyecto contiene en este titulo un general agravamiento de las
penas que se corresponde con la prevencion general y especial que se
pretende en relacion a un tipo de infracciones sobre las que concurre en la
actualidad una creciente concienciacion social y que es plenamente acorde con

la relevancia del bien juridico protegido.

El articulo 319 se modifica para anadir algunas de las consecuencias de
las acciones tipicas incluyendo expresamente en la relacién enumerativa de los
parrafos primero y segundo como resultado de la actuacién también a las obras
de urbanizacion o edificacion no autorizadas. Sin duda se complementa el texto
anterior evitando posibles impunidades derivadas de una interpretacion

restrictiva de los conceptos contenidos en la mencionada enumeracion.

Por otro lado se afade el parrafo 4 para recoger la responsabilidad de

las personas juridicas.

En los supuestos previstos en este articulo, cuando el delito se hubiere
cometido en el marco o con ocasion de las actividades de una persona juridica
y procediere la declaracion de su responsabilidad penal de acuerdo con lo
establecido en el articulo 31 bis de este Cdodigo se le impondra la pena de
multa del tanto al duplo del perjuicio causado. Ademas podra imponerse la
prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya

cometido el delito por un periodo de uno a tres anos.

Nos remitimos a lo ya expuesto referente a la nueva redaccion del Art.
31 bis en relacion a las consecuencias penales por los delitos cometidos en el

marco o con ocasion de las actividades de una persona juridica.

173



Quincuagésimo quinto

Articulo 320

Se modifica el Art. 320 en el mismo sentido que el articulo anterior, a
cuyo comentario nos remitimos, ampliando la descripcién del objeto a los
proyectos informados favorablemente respecto de urbanizaciones y

construcciones.

Ademas se incluye una nueva conducta como punible en los casos en
que la autoridad o funcionario publico con motivo de las inspecciones hubiere
silenciado la infraccidbn de estas normas, contemplando junto a la conducta
activa un caso de comision por omision. Quien responsable de las inspecciones
correspondientes dejara de cumplir con su obligacién permite que con su falta

de denuncia se conduzca al mismo lesivo resultado del bien juridico protegido.

La redaccion propuesta por el Anteproyecto es la siguiente:

La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente proyectos de urbanizacion, construccion o
edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas de ordenacion
territorial o urbanisticas vigentes o que con motivo de inspecciones hubiere
silenciado la infraccion de dichas normas sera castigado con la pena
establecida en el articulo 404 de este Codigo y, ademas, con la de prision de

uno a tres anos o la de multa de doce a veinticuatro meses.

174



Quincuagésimo sexto

Articulo 325. Delitos contra los recursos naturales v el medio ambiente.

El Anteproyecto endurece las penas para el delito de contaminacion. Las
conductas contra el medio ambiente comprendidas en este tipo, que son
tradicionalmente consideradas delictivas en nuestro Cédigo Penal, son objeto
también de la actuacion armonizadora de la Union Europea. Precisamente en
esta materia el Parlamento Europeo y el Consejo acaban de aprobar el 19 de
Noviembre de 2008 la Directiva relativa a la proteccion de medio ambiente
mediante el derecho penal, -pendiente de publicacion- que viene a sustituir a la
Decisiéon Marco 2003/80JAl del Consejo de Enero de 2003 relativa a la
proteccion del medio ambiente a través del derecho penal. Esta Decision
Marco, como es bien sabido, fue anulada por sentencia del Tribunal de
Luxemburgo de 13 de Septiembre de 2005, precisamente por considerar que la
forma de actuacion de la Unidon para la proteccidon penal de estas conductas

debia ser un objeto de tratamiento dentro del Primer Pilar.

Las modificaciones propuestas en este Anteproyecto responden ya al
texto de esta Directiva. Lo primero que se observa es una importante
agravacion de las penas que responden a la obligacion prevista en el articulo 5
de la Directiva cuando establece que los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para garantizar que los delitos se castiguen con sanciones
penales eficaces proporcionadas y disuasorias. Ello lleva a la modificacion del
apartado primero del precepto examinado en el sentido de elevar las penas a la
de prision de dos a cinco afnos, multa de 24 meses e inhabilitacion especial

para profesion u oficio por tiempo de uno a tres anos.

Por otro lado, se da nueva redacciéon al n° 2 del Art. 325 que
actualmente se refiere a las emisiones ionizantes y que, habia sido introducido

precisamente en la reforma llevada a cabo por LO 15/2003 de 25 de Noviembre
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para dar respuesta al articulo 2 b) de la Decision Marco de 27 de Enero de
2003. La conducta que describia este articulo sigue siendo tipica pero pasa a
constituir un articulo individual, el Art. 343, cuyo comentario se realizara mas

adelante.

El Art. 325. 2 dice en el anteproyecto: E/ que contraviniendo la normativa
nacional, comunitaria o internacional protectora del medio ambiente traslade
una cantidad importante de residuos, sera castigado con las penas de prision
de dos a cinco afios, multa de ocho a 24 meses e inhabilitacion especial para

profesion u oficio por tiempo de uno a tres anos.

Esta nueva redaccion responde a la previsiéon del articulo 3 c) de la
Directiva mencionada. En este apartado la Directiva se refiere a aquellos
traslados de residuos incluidos en el ambito de aplicacidén del Art. 2, punto 35
del Reglamento n° 1013/06 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de
Junio de 2006 relativo al traslado de residuos. El anteproyecto no delimita
ambito ni concreta el concepto de residuos por lo que su contenido resulta mas
amplio e incluye cualquier tipo de traslado importante de residuos que

contravenga normativa nacional, comunitaria o internacional.

Finalmente, la Directiva contiene una prevision esclarecedora que
estimamos podria ser objeto de incorporacién a la definicion del nuevo Art.
325.2 para evitar posibles incumplimientos a la normativa europea.
Efectivamente la Directiva considera igualmente delictivo el traslado de
residuos que se realiza en varios viajes siempre que aparezcan vinculados.
Ciertamente la peligrosidad no deriva sélo de la importancia de la carga en
cada viaje sino que la conducta puede resultar igualmente peligrosa cuando
estos traslados se realizan en varios viajes precisamente con el objeto de
obtener la impunidad mediante el reparto de la carga evitando que con la

division ese traslado pueda considerarse “importante”.
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Por otro lado, en el punto 1 del Art. 325 que no se modifica en este
Anteproyecto convendria introducir una modificacidon puramente gramatical en
la frase “ ...las captaciones de aguas que puedan perjudicar gravemente al
equilibrio de los sistemas naturales’, la redaccion parece referirse solo a que
sean las captaciones de aguas las que puedan perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas cuando sin embargo esta condicion de perjuicio
posible afecta igualmente al resto de las acciones lo que quedaria expresado

claramente con la introduccidn de una coma tras las frase captacion de aguas.

Quincuagésimo séptimo

Articulo 327

El texto del Anteproyecto propone la siguiente redaccién de este

precepto:

“En todos los casos previstos en los dos articulos anteriores, si los
hechos se hubieren cometido en el marco o con ocasion de las actividades de
una persona juridica y procediere la declaracion de su responsabilidad penal de
acuerdo con lo establecido en el Art. 31 bis de este Cdodigo, se le impondra la
pena de multa de tanto al duplo del perjuicio causado asi como la prohibicion
de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido el

delito por un periodo de dos a cinco afos.

En estos supuestos la reparacion del dafio comprendera también la
publicacion o divulgacion de la sentencia condenatoria, a costa de la persona
juridica condenada por tales delitos, en el tiempo y forma que el Juez o

Tribunal consideren mas adecuado a tal fin”

En lo referente a la responsabilidad de las personas juridicas se da por
reproducido el comentario realizado en la parte general, considerandose

acertada la prevision de prohibicidn de realizar en el futuro las actividades con
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ocasion de las cuales se haya cometido el delito de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 33.7 €)

Se contienen ademas una previsidn punitiva novedosa como es la
publicacion o divulgacion a costa de la persona juridica de la sentencia
condenatoria correspondiente, sancion esta que se considera plenamente
adecuada con las finalidades de prevencion general y especial que pretende la

tipificacion y castigo de este tipo de conductas.

Este tipo de medida o sancion tiene sus antecedentes en el sistema
legal anglosajon y en el sistema norteamericano donde esta experiencia ha
funcionado eficazmente ya que afecta al prestigio comercial y a las futuras
perspectivas de éxito financiero de la persona juridica, y permite al consumidor
y al publico conocer las consecuencias de la contratacion con una empresa que
no respete las condiciones medioambientales establecidas. Por ello su

incorporacion se considera especialmente positiva.

Quincuagésimo octavo

Articulo 328
Se modifica el articulo 328 cuyo texto resulta como sigue:

“1. Seran castigados con la pena de prision de cinco a siete meses,
multa de 10 a 14 meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por
tiempo de uno a dos anos, quienes estableciesen depdsitos o vertederos de
desechos o residuos sdlidos o liquidos que sean toxicos o peligrosos, o bien
lleven a cabo la explotacion de instalaciones en las que se realice una actividad
peligrosa, pudiendo con ello perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas

naturales o la salud de las personas.
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2. El que mediante la recogida, el transporte, el reciclado o la eliminacion
de residuos, incluida la vigilancia de estas actividades, ponga en peligro la vida,
la integridad, o la salud de una o varias personas, sera sancionado con la pena
de prision de uno a dos afios. La misma pena se impondra cuando mediante
esta conducta se ponga en peligro la calidad del aire, del suelo o de las aguas

0 a animales o plantas.

3. Cuando con ocasion de la conducta descrita en los apartados
anteriores se produjere, ademas del riesgo prevenido, un resultado lesivo
constitutivo de delito, cualquiera que sea su gravedad, los Jueces o Tribunales
apreciaran tan sdlo la infraccion mas gravemente penada, aplicando la pena en

su mitad superior.”

Una vez mas, la modificacién introducida pretende dar respuesta
nuevamente a las orientaciones marcadas por el Art. 3.b) y d) de la Directiva
europea, de forma que efectivamente el apartado 2 copia practicamente el
apartado b), mientras que el apartado 1 anade a la anterior definicion del
Cddigo una conducta mas a la que se refiere el apartado d) del Art. 3 de la
directiva cual es la explotacion de instalaciones en que se realicen actividades
peligrosas. Respecto a la descripcibn de esta conducta el Anteproyecto
concreta el peligro en el riesgo grave al equilibrio de los sistemas naturales o la
salud. La Directiva recoge, sin embargo, la misma descripcion que el
anteproyecto adopta en el numero 2, es decir, que la explotacién de las
instalaciones en que se realicen actividades peligrosas pueda causar muerte o
lesiones graves a las personas o dafios sustanciales a la calidad del aire, la

calidad del suelo o la calidad de las aguas o animales o plantas.

179



Sin dudar que el riesgo para el aire, el suelo, agua o plantas pueda ser
interpretado como un riesgo para el equilibrio de los sistemas naturales, la
redaccion ofreceria menos dudas y dejaria menor margen a interpretaciones
restrictivas si se recogiera en el parrafo primero exactamente la misma

definicion del parrafo segundo, y por tanto la misma que la Directiva.

Quincuagésimo noveno

Articulo 334

Segun el proyectado articulo 334.1 El que cace o pesque especies
amenazadas, realice actividades que impidan o dificulten su reproduccion o
migracion, o destruya o altere gravemente su habitat, contraviniendo las leyes o
disposiciones de caracter general protectoras de las especies de fauna
silvestre, comercie o trafique con ellas 0 con sus restos sera castigado con la
pena de prision de cuatro meses a dos arfos o multa de ocho a 24 meses y, en
todo caso, inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o
pescar por tiempo de dos a cuatro anos.

La minima modificacién que se introduce en la vigente redaccién del
articulo 334.1, o destruya o altere gravemente su habitat, responde igualmente
al adelanto de cumplimiento de la obligacion establecida en al Directiva de la
UE que, en su Art. 3. h), determina que los Estados deben considerar como
actividades delictivas las conductas que causen el deterioro significativo de un
habitat dentro de un area protegida. La mencidén expresa al habitat en el art.
334 completa la proteccion que otorga el art. 332 y permite responder de forma

completa a las exigencias de la UE.
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Sexagésimo

Articulo 343
El articulo 343 del anteproyecto dispone:

“1. El que mediante el vertido, la emision o la introduccion en el aire, el
suelo o las aguas de una cantidad de materiales o de radiaciones ionizantes,
ponga en peligro la vida, integridad, salud o bienes de una o varias personas,
sera sancionado con la pena de prision de seis a doce afos, e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio por tiempo de seis a
diez anos. La misma pena se impondra cuando mediante esta conducta se
ponga en peligro la calidad del aire, del suelo o de las aguas o a animales o
plantas.

2. Cuando con ocasion de la conducta descrita en el apartado anterior se
produjere, ademas del riesgo prevenido, un resultado lesivo constitutivo de
delito, cualquiera que sea su gravedad, los Jueces o Tribunales apreciaran tan
solo la infraccion mas gravemente penada, aplicando la pena en su mitad

superior.”

La nueva ubicacion de la tipificacién delictiva relativa a la emision de
radiaciones ionizantes permite en primer lugar evitar la discutida sistematica
que suponia mantener una parte de estas conductas en la regulacion de los
delitos de riesgo catastréfico ademas de en el vigente n° 2 del Art. 325 dentro
de los recurso naturales y el medio ambiente La supresion de su mencién
dentro de los delitos contra el medioambiente se debe a la decisién de
incorporar todas las conductas relacionadas con la exposicion a este tipo de

radiaciones dentro de los delitos contra la seguridad colectiva.

La redaccion propuesta para el articulo 343 transcribe practicamente la

misma descripcion del apartado a) del Art. 3 de la Directiva europea.
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Seria conveniente mantener también la conducta de exposicion a
radiaciones ionizantes que se encuentra en el texto actual como una actividad
tipica, ya que es una conducta igualmente peligros y mas amplia que el vertido

o la emision.

Sexagésimo primero

Articulo 348

El nuevo art. 348 1, dispone que Los que en la fabricacion,
manipulacion, transporte, tenencia o comercializacion de explosivos, sustancias
inflamables o corrosivas, toxicas y asfixiantes, o cualesquiera otras materias,
aparatos o artificios que puedan causar estragos, contravinieran las normas de
seguridad establecidas, poniendo en concreto peligro la vida, la integridad
fisica o la salud de las personas, o el medio ambiente, seran castigados con la
pena de prision de seis meses a tres afos, multa de doce a veinticuatro meses
e Iinhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio por
tiempo de seis a doce ahnos. Las mismas penas se impondran a quien, de
forma ilegal, produzca, importe, exporte, comercialice o utilice sustancias

destructoras del ozono.

(..)

3. Las penas establecidas en los apartados anteriores se impondran en
su mitad superior cuando se ftrate de los directores, administradores o

encargados de la sociedad, empresa, organizacion o explotacion.

Este articulo cuyo texto habia sido introducido por LO 4/2005 de 10 de
Octubre tiene por objeto reforzar la actividad sancionadora en el ambito de la

utilizacion de sustancias explosivas.
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La modificacion que introduce el Anteproyecto es la de incorporar el
parrafo final del apartado 1 del Art. 348 que responde a lo dispuesto en el
apartado i) del articulo 3 de la Directiva europea relativa a la proteccion del
medioambiente mediante el derecho penal que encomienda a los Estados-la
tipificacion como delictivas de las conductas de produccion, la exportacion, la

comercializacion o la utilizacion de sustancias destructoras del ozono.

Por otro lado, se advierte que la Directiva antes mencionada en el
apartado e) se refiere especificamente a la necesidad de tipificar la produccion,
transporte, importacion, exportacion y eliminacion de materiales nucleares. Se
advierte que en el precepto no se recoge la expresa mencion de este tipo de
material. Aunque sin duda, nadie dudaria que el material nuclear pudiera ser
incluido en el concepto de “sustancia que pudiera causar estragos”, seria mas
conveniente aprovechar la modificacion para incluir una expresa mencion a los

materiales nucleares junto a los explosivos.

Sexagésimo segundo

Supresion de circunstancias articulo 369

Se suprimen las circunstancias 2% y 10? del apartado 1, pasando las
restantes 32, 42 52 6% 72 8% 9%a serlas 2%, 32 42 5% 69 69 79y 8°.../...

Por lo que se refiere a la circunstancia 22, en realidad no se trata de una
supresion, sino de un traslado de ubicacion por razones sistematicas, toda vez
que se introduce el nuevo art. 369 bis dedicado especificamente a dicha

agravante de pertenencia a una organizacion delictiva.

La circunstancia 10? fue introducida en la reforma operada por LO
15/2003 de 25 de noviembre, pese a no estar contemplada en el art. 5 del
Convenio de Viena, en el que se inspiran las conductas que en las actualidad
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se configuran como supuestos de agravacion del tipo basico del art 368. El
objeto de su incorporacion respondia a la doctrina iniciada con la STS de 1-12-
97, acorde con la tesis fijada en el Pleno de la Sala Segunda de 24-11-97, que
superando el anterior tratamiento del concurso ideal entre el delito contra la
salud publica y el delito de contrabando, estimo la existencia de un concurso de
normas a resolver conforme al art 8.3° CP, entendiendo que el delito tipificado
en los art 368 y 369 absorbia todo el desvalor de la conducta, es decir, tanto la
puesta en peligro de la salud publica como la lesién al interés fiscal defraudado,
desde el planteamiento de que en ningun caso se hubiera satisfecho pago
alguno al Estado dada la naturaleza de la sustancia objeto de introduccion vy
que el plus de antijuridicidad que supone la introduccion de la droga desde el
exterior del territorio nacional ya habia sido incluido por el legislador en la

sancion prevista en el art. 368 CP.

Aunque la Exposicion de Motivos del Anteproyecto no explica las
razones de la supresion de esta circunstancia que consiste en sancionar mas
gravemente las conductas tipicas cuando las sustancias objeto del delito se
hayan introducido o sacado ilegalmente del territorio espafol, su eliminacion
parecer responder al razonamiento antes expresado de quedar incluido el plus

de antijuridicidad en la norma basica.

Lo cierto es que la agravaciéon era poco efectiva al plantearse
importantes problemas penologicos en relacion con las aprehensiones en los
recintos aduaneros, a los que se les consideraba supuestos de tentativa, y, por
ende, resultando en abstracto mas grave la pena correspondiente al tipo basico
en grado de consumacion que la que pudiera imponerse por el subtipo
intentado (con posibilidad de rebaja de la pena en uno o dos grados),
aplicandose, conforme se razonaba en la Circular F.G.E. n® 2/2005, el subtipo

solo en los supuestos de superacion de dichos controles aduaneros.
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Por tanto, se valora positivamente tal supresion, por cuanto, al menos,

no es perturbadora.
Se aprecia una errata en la linea segunda, donde dice 8° debe decir 82.

.../... en este mismo apartado Sexagésimo segundo del Anteproyecto
también se modifica el apartado 2 del articulo 369, que queda redactado como

sigue:

2. En los supuestos previstos en las circunstancias 22 y 32 del apartado
anterior, se impondra a la organizacion o persona titular del establecimiento
una multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito, el comiso de
los bienes objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos directa o
indirectamente del acto delictivo y, ademas, la autoridad judicial podran
imponer a dicha organizacion o persona la clausura de sus locales y
establecimientos durante el tiempo que dure la mas grave de las penas
privativas de libertad impuestas y, en su caso, la pérdida durante el mismo
tiempo de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas, y del

derecho a gozar de beneficios fiscales o de la Seguridad Social.

Aunque el presente Anteproyecto incide de una forma decisiva en la
responsabilidad de las personas juridicas con la introduccion del novedoso art
31 bis, lo cierto es que el legislador mediante LO 15/2003 de 25 de noviembre,
ya efectudé una aproximacion a tal posibilidad al introducir el apartado 2 del
articulo 369, que el presente Anteproyecto Unicamente modifica para adaptarle
a la nueva redaccion de las circunstancias a las que se refiere, toda vez que la

penalidad de las organizaciones se regula en el nuevo art. 369 bis.

Efectivamente la LO 15/2003 de 25 de noviembre introdujo nitidamente
con este precepto un supuesto de responsabilidad penal de personas juridicas
concretadas en las organizaciones o asociaciones que tuvieran como objeto de
su actividad el trafico de drogas en cualquiera de sus formas. Para estas

personas juridicas el legislador en 2003 ya previo la imposicion preceptiva de
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una pena de multa de tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito, es
decir, una sancion penal especifica y autbnoma respecto de la que se imponga

a la persona o personas fisicas responsables de la actividad criminal.

Por lo que se refiere al ambito gramatical, se sugiere la supresion de las
palabras “objeto del delito” en la cuarta linea, para evitar la redundancia que se

aprecia, no afectando dicha eliminacion al sentido del texto.

Sexagésimo tercero

Adicion del articulo 369 bis

Se afiade en el Anteproyecto el articulo el articulo 369 bis con el

siguiente contenido:

Cuando los hechos descritos en el art. 368 se hayan realizado por
quienes pertenecieren a una organizacion delictiva, se impondran las penas de
prision de nueve a catorce anos y multa de tanto al cuadruplo del valor de la
droga si se tratara de sustancias y productos que causen grave dano a la salud

y de prision de cinco a diez anos y la misma multa en los demas casos.

A estos efectos, se entendera por organizacion delictiva una asociacion
estructurada de mas de dos personas, establecidas durante un cierto periodo
de tiempo, y que actue de manera concertada con el fin de cometer los delitos

a que se refiere el parrafo anterior.

A los jefes, encargados o administradores de la organizacion se le
impondran las penas superiores en grado a las sefnaladas en el parrafo

primero.
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A la organizacion se le impondran como persona juridica penalmente
responsable, una pena de multa igual que la de las personas fisicas, la de
disolucioén y clausura definitiva de sus locales y establecimientos, asi como el
comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y beneficios

obtenidos, directa o indirectamente, del mismo.

En texto legal incorpora una definicién de lo que ha de entenderse por
organizacion delictiva, segun la cual existira alli donde se de una asociacién
estructurada de mas de dos personas, establecida durante un cierto periodo de
tiempo, y que actue de manera concertada con el fin de cometer esta clase de

delitos.
De tal definicion se extraen las siguientes novedosas consecuencias:

12. Que se modifican los requisitos que hasta ahora venia exigiendo la doctrina
del Tribunal Supremo, asi la reforma exige la concurrencia minima de tres
personas -mas de dos personas- mientras que la doctrina del Tribunal Supremo
se referia al concierto de mas de dos -concurrencia de dos o mas personas-.
Un segundo requisito jurisprudencial configuraba la organizacion con la
exigencia de que las personas integradas en la misma tuvieran el objeto de
difundir las drogas a gran escala, sin embargo el Anteproyecto aplica la
agravacion a todas las conductas del tipo basico. En tercer lugar, la nueva
definicion se aparta de la jurisprudencia mayoritaria y del texto legal de la
agravante de pertenencia a organizacion vigente en la actualidad, en cuanto
incluye en la misma los supuestos de organizaciones transitorias y ocasionales,
exigiéndose en el texto de Anteproyecto la asociaciéon estructurada...,

establecida durante un cierto periodo de tiempo.

Se valora negativamente esta exclusién de la posibilidad de agravacion
por pertenencia a una organizacidn con caracter transitorio en materia de
trafico de drogas, por cuanto se aprecia diferente técnica legislativa de la

aplicada en el resto del Anteproyecto, toda vez que en el mismo se establecen
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diversas agravaciones especificas en los delitos tipificados en los articulos 177
bis -trata de seres humanos-, 183 -delitos contra la indemnidad sexual de
menores de 13 afnos- y 188 -delitos relativos a la prostitucion-, cuando se
cometen por organizaciones, con la mencion expresa de aquellas que tengan

caracter transitorio.

La consecuencia, de mantenerse la regulacion del Anteproyecto, sera
que en los casos en los que no se acredite tal estructura temporal en una
organizacion en materia de trafico de drogas, habra que acudir al tipo de
pertenencia a agrupacion criminal del articulo 385 bis, cuya pena es muy

inferior a la que resultaria de la agravacion por via del articulo 369 bis.

22 - El concepto de delincuencia organizada expresado en el art 369 bis CP se
refiere exclusivamente a los delitos de trafico de drogas, ese es el tenor literal
del inciso final de la definicion: con el fin de cometer los delitos a que se refiere

el parrafo anterior.

Se opta en el Anteproyecto, entendemos que acertadamente, por
establecer el concepto de organizacion, sélo para las que se dedican al trafico
de drogas, posiblemente por las dificultades que genera una definicidén
comprensiva del amplio y dinamico fendmeno conocido como delincuencia
organizada. Posiblemente, por esta circunstancia, en el nuevo art. 385 bis CP
se tipifica la pertenencia a agrupacion criminal sin establecer una definicién

expresa como la que se efectua en este articulo.

Es de significar en este art 369 bis del Anteproyecto la omisién de los
supuestos, que seran los mas frecuentes en virtud de la expresada definicion,
en los que la organizacion carezca de personalidad juridica y no puedan
imponerse las penas previstas en el ultimo parrafo del mismo. Por ello, debiera
expresarse en este articulo, al igual que se hace en otros preceptos del
Anteproyecto, la referencia al art 129 CP como recordatorio de que, con los

demas requisitos prevenidos en el mismo, puedan ser de aplicacion las
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privaciones y restricciones de derecho que se contienen en el art. 33.7 como

medidas orientadas a prevenir la continuidad delictiva o sus efectos.

También se observa que la nueva regulacion no prevé consecuencia
penal alguna cuando concurran varias circunstancias del articulo 369, entre
ellas o con la de pertenencia a una organizaciéon. La mayor parte de dichas
circunstancias pueden ser compatibles, es decir, la apreciacion de una no
absorbe el desvalor de la conducta de otra. Igual sucede cuando concurra la

circunstancia del articulo 369 bis con alguna de las del articulo 370.

Sexagésimo cuarto

Modificacioén articulo 370

El Anteproyecto modifica el ordinal 2° del articulo 370, que queda

redactado como sigue:

2° Se trate de los jefes, administradores o encargados de las
organizaciones a que se refiere la circunstancia 22 del apartado 1 del articulo
369.

La modificacion de este apartado 2° es ldgica consecuencia de la
introduccion del nuevo art 369 bis, en el cuyo parrafo tercero se establece que
los jefes, encargados o administradores de las organizaciones son castigados
de manera preceptiva con la imposicion de la pena superior en grado a la ya
agravada (prision de nueve a catorce afios y multa) en el parrafo primero
respecto del art. 368, en tanto que en el caso de los expresados jefes,
administradores o encargados comprendidos en el articulo 370 (a los que
afecta la nueva circunstancia 22 del art. 369), dicho incremento queda en este

caso al arbitrio del Tribunal en cuanto a la eleccion de uno o dos grados.
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El problema que se viene planteando y que el Anteproyecto no resuelve,
se refiere a la interpretacion de dicha circunstancia agravante segunda del art.
369 CP (en el Anteproyecto), en la actualidad circunstancia tercera, es decir,
cuando el culpable participare en otras actividades organizadas o cuya
gfjecucion se vea facilitada por la comision del delito, la cual ya fue objeto de
atencion en la Circular F.G.E. n°® 2/2005, entendiendo que sélo se podra aplicar
cuando el culpable participe en otras actividades delictivas organizadas o en
otras actividades ilicitas, cuya ejecucion se vea facilitada por la comision del
delito de trafico de drogas [se estima en dicha Circular que la interpretacién
literal del subtipo resulta desproporcionada, y hasta absurda (...) ya que
implicaria apreciar esta circunstancia de agravacién especifica en supuestos
que no revisten una mayor gravedad ni denotan una especial peligrosidad,
siendo suficiente para ello con que el imputado participe en actividades
organizadas del tipo que sean, que bien pueden ser de caracter licito]. Por ello,
se entiende conveniente, que el texto de Anteproyecto supere la imprecision
del actualmente vigente y se vincule la agravacion a la participacion del
culpable en otras actividades organizadas de caracter delictivo, cuya ejecucion

se vea facilitada por la comision del delito.

Sexagésimo quinto y sexagésimo sexto

Titulo XVII bis Libro Il Las agrupaciones criminales

Articulo 385 bis

Los apartados sexagésimo quinto y sexagésimo sexto incorporan en el
Libro Il del Codigo Penal un nuevo Titulo, el XVIlI bis dedicado a las
agrupaciones criminales y con un unico precepto el articulo 385 bis con la

siguiente redaccion:
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1.

Los que se agruparen de forma transitoria con el objeto de cometer
delitos, seran castigados con la pena de prision de uno a tres anos. Se
impondra la pena en su mitad superior si los delitos fueren contra la
vida o la integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad
sexual, el patrimonio o la Hacienda Publica y la Seguridad Social.

Lo dispuesto en el numero anterior sera de aplicacion salvo que
correspondiera mayor pena con arreglo a otro precepto del Codigo. En
todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin
perjuicio de las que correspondan por los delitos efectivamente

cometidos.

Los jueces o Tribunales razonandolo en la sentencia, podran imponer
la pena inferior en uno o dos grados, siempre que el sujeto haya
abandonado voluntariamente sus actividades delictivas y haya
colaborado activamente con las autoridades o sus agentes, bien para
impedir la produccién del delito, bien para obtener pruebas decisivas
para la identificacion o captura de otros responsables o para impedir la
actuacion o el desarrollo de las agrupaciones a las que haya

pertenecido.

Segun la Exposicion de Motivos del Anteproyecto la incorporacion al

Caodigo Penal del titulo XVII bis y del unico precepto que lo integra encuentra su
razon de ser en la incapacidad del actual delito de asociacion ilicita para
responder a todos los supuestos de asociaciones de caracter criminal.
Efectivamente la tradicional interpretacion jurisprudencial del articulo 515 del C.
Penal venia exigiendo como requisitos de este tipo penal, incluido dentro del
capitulo de los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y las
libertades publicas, la existencia de una cierta apariencia formal asi como un

principio de organizacion y jerarquia entre sus componentes. En esa misma
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linea el articulo 282 bis de la L.E. Criminal define la delincuencia organizada
como aquella asociacién de tres o mas personas para realizar de forma
permanente o reiterada conductas que tengan por objeto la comisién de

determinados delitos que el propio precepto relaciona.

Es claro por tanto que la regulacion actual del delito de asociacion ilicita
exige un elemento de permanencia y/o estabilidad que ha dado lugar a que la
participacion en agrupaciones de caracter transitorio para cometer actividades
delictivas, a excepcidn de algunas agravaciones expresamente previstas, como
es el caso del vigente articulo 369.1 2° del Cddigo Penal en relacién con el
trafico de drogas o el del articulo 187 respecto de los delitos relativos a la
prostitucion, o los de los articulos 271 y 276 relativos respectivamente a los
delitos contra la propiedad intelectual e industrial, necesite ser objeto de
tipificacion especifica para evitar que en muchas ocasiones estas conductas no

reciban adecuada respuesta penal.

Hay que celebrar, en consecuencia, la tipificacion expresa de las
agrupaciones criminales temporales con la finalidad de cometer delitos en
cuanto que esta nueva regulacion hara posible una adecuada persecucion de
comportamientos cada vez mas frecuentes que inciden de forma importante en
la seguridad ciudadana. Igualmente debe valorarse de forma positiva que la
nueva tipificacion se realice de forma abierta incluyendo cualquier clase de
agrupacion criminal con independencia de la naturaleza de los delitos que
constituyan su objeto, pues la técnica de actuacién en grupo es util y de hecho
sirve igualmente para la comisién de cualquier modalidad delictiva, desde
pequefios hurtos o estafas hasta grandes operaciones de trafico ilicito de seres
humanos o de armas, todo ello sin perjuicio de establecer, como asi se hace,
una penalidad mas grave en determinados casos a los que se refiere el inciso

segundo del parrafo primero del articulo examinado.

A propoésito de estos supuestos mas gravemente sancionados debe

indicarse que la mencién en el inciso segundo del parrafo 1° del articulo 385 bis
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a los delitos contra el patrimonio resulta incompleta ya que debieran

mencionarse como delitos contra el patrimonio y el orden socioecondémico.

En coherencia con la incorporacion de este precepto, el Anteproyecto en
el articulado de la parte especial, al establecer en algunos supuestos una
agravacion especifica de la pena cuando los hechos tipicos se cometan en el
marco de organizaciones delictivas, incorpora expresamente la mencién de
aquellas que tengan caracter transitorio equiparando los efectos en ambos
casos. Buena muestra de ello son: el articulo 177 bis que tipifica la trata de
seres humanos; el articulo 183 respecto de los delitos contra la indemnidad
sexual de menores de 13 afos y el articulo 188 a propdsito de los delitos
relativos a la prostitucion. Paradéjicamente, como hemos comentado en el
apartado correspondiente al proyectado articulo 369 bis en relacién con los
delitos de trafico de drogas, al definir el concepto de organizacion exige que se
trate de una asociacion estructurada de mas de dos personas, establecidas
durante un cierto periodo de tiempo, lo que parece excluir los supuestos de
transitoriedad, en contradiccién, con la regulacion actualmente vigente en esta
materia y con la pretendida tipificacion autbnoma de las agrupaciones

criminales.

Merece también una valoracion favorable el parrafo tercero del presente
precepto que con una formula similar a la del vigente articulo 376 del C. Penal,
con la finalidad de favorecer la lucha contra estas formas de delincuencia,
permite a la autoridad judicial atemperar la sancion prevista legalmente en los
supuestos en que la persona enjuiciada ademas de haber abandonado la
actividad criminal preste su colaboracion para evitar la comision del delito o
facilite pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables
0 para impedir la actuacion o el desarrollo de las agrupaciones a las que ha

pertenecido.

En cualquier caso la cuestion principal que suscita el precepto
examinado es la de su ubicacion sistematica en el Cdédigo Penal. La
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incorporacion de este tipo penal en un Titulo independiente entre los delitos
contra la seguridad colectiva y las falsedades no es objeto de justificaciéon
alguna en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto aun cuando, en principio,
hubiera resultado mas acertada su ubicacién junto al delito de asociacién ilicita
del articulo 515 del Cdédigo Penal, dentro del Titulo correspondiente a los
delitos contra la Constitucion, en el Capitulo correspondiente a los delitos
cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y libertades
publicas y no solamente porque el bien juridico protegido sea el mismo sino
también porque es similar la dinamica delictiva en ambos casos por mas que
en el nuevo tipo la agrupacion tenga un caracter transitorio. Tal vez resultara
mas acertada la inclusion tipica de esta conducta como un segundo apartado
en el mencionado articulo 515, precepto en el que se sancionan las

asociaciones ilicitas.

Al respecto no resulta ocioso sefalar que la definicion del delito de
integracion, pertenencia y/o participacién en una organizaciéon criminal, tal y
como se encuentra recogido en el actual articulo 515 del Codigo Penal, sigue
sin adaptarse a los parametros que exigen el Plan de Accidén para la Lucha
contra la Delincuencia Organizada aprobado por el Consejo Europeo celebrado
en Amsterdam en Junio de 1997 y sus posteriores revisiones, la Decisién
Marco 2008/841/JAl del Consejo de 24 de octubre relativa a este mismo tema,
la Convenciéon de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional del afo 2000 y el propio articulo 282 bis de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

La tipificacion del delito de pertenencia a una organizacién criminal
debiera, por tanto, incorporar circunstancias tales como la distinta finalidad
delictiva perseguida (v.g. la naturaleza y clase de delitos), la existencia de
diferentes responsabilidades (v.g. tareas directivas, organizativas, financieras,
responsabilidades intermedias o simples miembros), el numero minimo de
integrantes (cuestion esta que sigue suscitando discrepancias juridicas), su

concreta estructura, los medios o instrumentos que utilice o de los que
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disponga, la aplicacion del principio de universalidad en su persecucion 6 la

solucion de los problemas concursales con otros tipos delictivos.

En consecuencia, al hilo de la tipificacion de las agrupaciones criminales
de caracter transitorio podria abordarse, una redefiniciéon del actual articulo
515, en la que ademas de adicionar un segundo apartado relativo a las
agrupaciones temporales se definieran en términos generales, en su apartado
primero, las asociaciones ilicitas como aquellas formadas por tres o0 mas
personas que tuvieran por objeto cometer algun delito o, después de
constituidas, promuevan su comision, incorporandose ademas un nuevo

articulo 516 bis que pudiera tener la siguiente redaccion:

En los casos previstos en el numero 1° del articulo 515, quienes promovieren,
constituyeren, dirigieren, organizaren o financiaren la asociacion seran
castigados con la pena de prision de cuatro a ocho anos si tuviere como fin la
comision de delitos graves, y con la pena de prision de tres a seis anos en los
restantes casos; y quienes participaren activamente en la asociacion, formaren
parte de ella o cooperaren con la misma seran castigados con las penas de
prision de dos a cinco anos si tuviere como fin la comision de delitos graves, y

con la pena de prision de uno a tres anos en los restantes casos.

Cuando la asociacion esté formada por un elevado numero de personas o
dispusiere de armas, instrumentos peligrosos o de las sustancias mencionadas
en el articulo 568, se impondran las penas previstas en el parrafo anterior en su
mitad superior. Si concurrieran ambas circunstancias se impondran las penas

superiores en grado.

Se impondran en su mitad superior las penas previstas en los dos parrafos
anteriores si los delitos fueren contra la vida o la integridad de las personas, la

libertad, la libertad e indemnidad sexuales, o la trata de seres humanos.
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Si el hecho asociativo estuviere especificamente previsto en los delitos que
hubieren cometido, sera de aplicacion el articulo 77 del Codigo. En otro caso,
se aplicara el articulo 73 del mismo cuerpo legal.

Los culpables de esta infraccion seran castigados aunque la asociacion a la
que pertenecieren haya sido constituida, esté asentada o desarrolle sus

actividades ilicitas en el extranjero".

Sexagésimo séptimo

Modificacion del articulo 419

El Anteproyecto modifica el articulo 419, que tendra la siguiente

redaccion:

La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o
retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar
en el gjercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes al mismo,
incurrira en la pena de prision de tres a seis afios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de
siete a doce anos, sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado en

razon de la retribucion o promesa si fuera constitutivo de delito.

La modificacion producida en este articulo y siguientes viene
determinada por la publicacién en el B.O.E. de 28 de marzo de 2006 del
CONVENIO establecido sobre la base de la letra c) del apartado 2 del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea relativo a la lucha contra los actos de
corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades
Europeas o de los Estados miembros de la Union Europea, hecho en Bruselas

el 26 de mayo de 1997, cuyos art. 2 y 3 establecen el concepto de corrupcién
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referida al hecho intencionado de que un funcionario, directamente o por medio
de terceros, solicite o reciba ventajas de cualquier naturaleza, para si mismo o
para un tercero, o el hecho de aceptar la promesa de tales ventajas, por
cumplir o abstenerse de cumplir, de forma contraria a sus deberes oficiales, un
acto propio de su funcion o un acto en el ejercicio de su funcion (corrupcion
pasiva) o al hecho intencionado de que cualquier persona prometa o dé,
directamente o por medio de terceros, una ventaja de cualquier naturaleza a un
funcionario, para éste o para un tercero, para que cumpla o se abstenga de
cumplir, de forma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio de su

funcién o un acto en el ejercicio de su funcion (corrupcién activa).

El Anteproyecto cumpliendo el mandato expresado en dicho Convenio
de que cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para asegurar
que las expresadas conductas se tipifiquen como infracciones penales, da una
nueva regulacion al precepto en relacion con la anterior referencia a la dadiva,
presente, aceptacion de ofrecimiento o promesa, estableciendo una concepcion
mas amplia, comprensiva de cualquier ventaja, sea esta de contenido
patrimonial o personal que satisfaga el interés del funcionario (tal como ya lo

venia entendiendo la jurisprudencia).

El Anteproyecto refunde en el art. 419 CP las dos modalidades delictivas
previstas en los actuales art. 419 (cohecho para realizar un acto constitutivo de
delito) y 420 (cohecho para realizar un acto injusto no constitutivo de delito), de
forma que con la nueva redaccion para la comision del delito basta con que el
funcionario realice un acto en el ejercicio de su cargo que sea contrario a los
deberes inherentes al mismo, sea o no constitutivo de delito, pero en el primer
supuesto (acto constitutivo de delito), el funcionario respondera por dos delitos
en concurso real, al establecerse en el Uultimo inciso que la pena
correspondiente por el cohecho se impondra sin perjuicio de la pena
correspondiente al acto realizado en razén de la retribucion o promesa si fuera

constitutivo de delito.
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Por lo que se refiere a la penalidad, se incrementa el limite minimo de la
pena de prisidon en relacion con el articulo 419 en su actual redaccion,
manteniéndose igual el maximo, modificacion que obedece a la exigencia del
expresado Convenio, que exige sanciones eficaces, proporcionadas vy
disuasorias, que incluyan, al menos en los casos graves, penas privativas de

libertad que puedan dar lugar a la extradicion.

El incremento de la penalidad supone una ampliacion del plazo de
prescripcion, lo cual se valora positivamente al permitir un margen temporal
mas amplio en la frecuentemente compleja investigacion de estos delitos, que

en numerosas ocasiones descubiertos muy posteriormente a su comision.

La pena de multa que en la actualidad es proporcional, se estable en el
Anteproyecto conforme al sistema dia-multa, modificacion que también se

valora positivamente.

Sexagésimo octavo

Modificacion del articulo 420

Se modifica el articulo 420, que tendra la siguiente redaccion:

La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o
retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar
un acto propio de su cargo o para no realizar o retrasar injustificadamente el
que debiera practicar, incurrira en la pena de prision de dos a cuatro anos,
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de tres a siete anos, sin perjuicio de la pena que
pudiera corresponder, en su caso, si la abstencion del acto o su retraso fuera

constitutivo de delito.
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En este articulo se refunden las conductas en la actualidad sancionadas
en los articulos 421 (conducta omisiva consistente en abstenerse de realizar un
acto que debiera practicar en el ejercicio de su cargo) y 425.1 (recibir o solicitar
por realizar un acto propio del cargo), al que el Anteproyecto afiade el retraso

injustificado del acto que se debiera practicar.

La primera conducta que se describe en el art. 420 del Anteproyecto no
plantea problemas, es decir, cuando la dadiva, retribucion o promesa tenga por
finalidad la realizaciéon de un acto propio del ejercicio del cargo y justo, pues si
no concurriera esta ultima cualidad, la conducta se corresponderia con la
tipificada en el articulo precedente. Sin embargo, con respecto a los otros dos
comportamientos contemplados en este art. 420 CP, es decir, la abstencion
para realizar un acto que deberia practicar y el retraso injustificado en su
realizacién, plantean la cuestion de si tales conductas abarcan cualquier
omisidn/retraso, o solamente aquellas omisiones/retrasos que sean injustas,

con exclusion de las que sean constitutivas de delito.

En el marco actualmente vigente, se ha suscitado este problema, al
estudiar la relacion entre los arts. 419 y 421. Este ultimo sanciona al funcionario
publico que solicitare o recibiere una dadiva para abstenerse de un acto que
debiera practicar en el ejercicio de su cargo; pero cuando el soborno es para
realizar una omision constitutiva de delito, el criterio unanime es que debe

penarse conforme al art. 419 CP.

En cambio, el art. 420 del Anteproyecto abarca toda conducta omisiva o
retraso injustificado, sea o no constitutivo de delito. A esta conclusion se llega,
porque este articulo establece en el inciso ultimo que, ademas de las penas
que expresamente prevé, se impondra la pena que pudiera corresponder, en su

caso, si la abstencion del acto o su retraso fuera constitutivo de delito.
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De lo anterior deriva que en la valoracidon de este articulo en su relacion
con el art. 419 (en el no cabe la conducta omisiva) resulta mas grave que la
autoridad o funcionario infrinja el deber por accién que por omisién, aunque la

omisidon sea constitutiva de delito.

Sexagésimo noveno

Modificacion del articulo 421

Se modifica el articulo 421, que tendra la siguiente redaccion:

Las penas senaladas en los articulos precedentes se impondran también
cuando la dadiva, favor o retribucion se recibiere o solicitare por la autoridad o
funcionario publico, en sus respectivos casos, como recompensa por la

conducta descrita en dichos articulos.

En este articulo se castiga la conducta de recibir o solicitar recompensa
“a posteriori” por la conducta ya realizada por la autoridad o funcionario. En la
actualidad tal conducta se castiga en el art. 425, que agrava la pena cuando el
acto recompensado es constitutivo de delito. Esta agravacion no se realiza en
el Anteproyecto toda vez que en el inciso inicial de este articulo se contiene
una remision a los articulos anteriores que regulan en sus ultimos incisos el
concurso real entre el cohecho y el acto realizado en razén de la retribucion o
promesa (art. 419) o si la abstencién del acto o su retraso fuera constitutivo de
delito (art. 420).

Por tanto, en la valoracion de este articulo hay que significar que seria
conveniente la regulacion expresa, como en los articulos anteriores, del
concurso real entre el cohecho y el acto realizado constitutivo de delito que se

recompensa.
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Septuagésimo

Modificacion del articulo 422

Se modifica el articulo 422, que tendra la siguiente redaccion:

La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
admitiera, por si 0 por persona interpuesta, dadiva o regalo que le fueren
ofrecidos en consideracion a su cargo o funcion, incurrira en la pena de multa
de tres a seis meses de suspension de empleo y cargo publico de uno a tres

anos.

Este articulo viene a coincidir con el contenido del actual art. 426, pero
con la supresion de que la dadiva o regalo lo fueran para la consecuciéon de un
acto no prohibido legalmente, conducta que queda abarcada en la descripcion
prevista en el art. 422, por tanto, se tipifica la simple admision por la autoridad o
funcionario publico de dadiva o regalo en consideracion de su cargo, sin

necesidad de realizar acto alguno.

Septuagésimo primero

Modificacion del articulo. 423

Se modifica el articulo 423, que tendra la siguiente redaccion:

Lo dispuesto en los articulos precedentes sera igualmente aplicable a los
jurados, arbitros, peritos, administradores o interventores designados
judicialmente, o cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la

funcion publica.

Este articulo en realidad no supone una modificacion, pues viene a

coincidir con el actual articulo 422, que extiende la responsabilidad penal por
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corrupcién a las personas que se citan, asimilandolos a estos efectos a
funcionario publico. En definitiva, se trata de un reubicacion como
consecuencia de las modificaciones propuestas en otros preceptos del mismo

Capitulo.

Septuagésimo sequndo

Modificacion del articulo 424

Se modifica el articulo 424, que tendra la siguiente redaccion:

1. El particular que ofreciere o entregaré dadiva o retribucion de cualquier otra
clase a una autoridad, funcionario publico o persona que participe en el
gfercicio de la funcion publica para que realice un acto contrario a los deberes
inherentes a su cargo, o un acto propio de su cargo o para que no realice o
retrase el que debiera practicar, sera castigado, en sus respectivos casos, con
las mismas pena de prision y multa que la autoridad, funcionario o persona
corrompida, sin perjuicio de la pena que, en su caso, le pudiera corresponder

como inductor al delito eventualmente cometido por estos.

2. Cuando un particular entregare la dadiva o retribucion atendiendo la solicitud
de la autoridad, funcionario publico o persona que participe en el ejercicio de la
funcion publica se le impondra a este la pena inferior en grado a la

correspondiente en sus respectivos casos.

3. Si la actuacion conseguida o pretendida por la autoridad o funcionario tuviere
relacion con un concurso o subasta convocados por las Administraciones o
entes publicos, se impondra al particular y, en su caso, a la sociedad,
asociacion u organizacion a que representare la pena de inhabilitaciéon para

obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con entes, organismos
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o entidades que formen parte del sector publico y para gozar de beneficios o
incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de dos a cinco afios.

En este articulo se tipifica el denominado cohecho activo, con mejor
técnica que la actualmente vigente (v. art. 423 que equipara la conducta de los
que corrompieren y los que intentaren corromper), toda vez que en el apartado
primero se tipifica la accién del particular que corrompiere al funcionario,
castigandole con las mismas penas que al funcionario corrompido,
estableciendo una norma concursal -que ya venia aplicandose por la
jurisprudencia- respecto de la responsabilidad del particular como inductor en el

delito eventualmente cometido por el funcionario corrompido.

En el apartado segundo se castiga con inferior pena al particular cuando
entregare al funcionario la dadiva o retribucién atendiendo a la solicitud de este,
o cuando partiendo la iniciativa de corrupcién del particular el funcionario no la

aceptara.

El apartado tercero supone una agravacion -incluyendo, en su caso, la
responsabilidad penal de las personas juridicas en concordancia con lo
dispuesto en el art. 31 bis- para los supuestos de que la conducta de
corrupcién tuviere relacidn con un concurso o subasta convocados por entes,
organismos o entidades que formen parte del sector publico, la cual tiene por
objeto otorgar una mayor respuesta penal a la vulneracion de las normas de

transparencia y objetividad en la adjudicacién de contratos publicos.

Por todo ello, la modificacion de este articulo ha de ser valorada

positivamente.
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Septuagésimo tercero

Modificacion del articulo 425

El Anteproyecto modifica el articulo 425, que tendra la siguiente

redaccion:

Cuando el soborno mediare en causa criminal a favor del reo por parte de su
conyuge u otra persona a la que se halle ligado de forma estable por analoga
relacion de afectividad, o de algun ascendiente, descendiente o hermano, por
naturaleza, por adopciéon o afines en los mismos grados, se impondra al

sobornador la pena de multa de seis a un ano.

Este articulo se corresponde con el actual art. 424, con la salvedad de la
agravacion de las penas, que se incrementan en el doble tanto en su limite

minimo como en el maximo.

Septuagésimo cuarto

Modificacion del articulo 426

Se modifica el articulo 426, que tendra la siguiente redaccion:

Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que habiendo
accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucion realizada
por autoridad o funcionario publico, denunciare el hecho a la autoridad que
tenga el deber de proceder a su averiguacion, ante de la apertura del
correspondiente procedimiento, siempre que no haya transcurrido mas de diez

dias desde la fecha de los hechos.

204



Este articulo se corresponde con el actual 427, con correcciones de

caracter sintactico y cambiando el término “presente” por “otra retribuciéon”.

Septuagésimo quinto

Modificacion del articulo 427

Se modifica el articulo 427, que tendra la siguiente redaccion:

Lo dispuesto en los articulos precedentes sera también aplicable cuando los
hechos sean imputados o afecten a los funcionarios comunitarios o a los

funcionarios nacionales de otro Estado miembro de la Union.
A estos efectos se entendera por funcionario comunitario:

1° Toda persona que tenga la condicion de funcionario o de agente contratado
en el sentido del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o
del Régimen aplicable a otros agentes de la Comunidades Europeas.

2° Toda persona puesta a disposicion de las Comunidades Europeas por los
Estados miembros o por cualquier organismo publico o privado, que ejerza en
ellas funciones equivalentes a las que ejercen los funcionarios u otros agentes

de las Comunidades Europeas.

3° Los miembros de organismos creados de conformidad con los Tratados
constitutivos de la Comunidades Europeas, asi como el personal de dichos
organismos, en la medida en que el Estatuto de los funcionarios de las
Comunidades Europeas o el Régimen aplicable a otros agentes de las
Comunidades Europeas no les sea aplicable.
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Asimismo, se entendera por funcionario nacional de otro Estado miembro de la
Union el que tenga esta condicion a los fines de la aplicacion del Derecho penal
de dicho Estado miembro.

La introduccion de este articulo, segun se expresa en la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto, responde a la adaptacion del Codigo Penal a lo
requerido en el CONVENIO establecido sobre la base de la letra c) del
apartado 2 del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea relativo a la lucha
contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las
Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Union Europea,
hecho en Bruselas el 26 de mayo de 1997 (BOE de 28 de marzo de 2006), en
cuyo articulo 1 se extiende el concepto de funcionario, tanto a los nacionales
como a los comunitarios, asi como a los funcionarios nacionales de otro Estado

miembro.

Septuagésimo sexto

Modificacion articulo 430

El Anteproyecto modifica el parrafo segundo del articulo 430, que queda

redactado como sigue:

En cualquiera de los supuestos a que se refiere este articulo y los
anteriores, si los hechos se hubieren realizado en el marco o con ocasion de
las actividades de una persona juridica y procediere la declaracion de su
responsabilidad penal de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de
este Codigo, se le impondra la pena de suspension de las actividades sociales
por un plazo de dos a cinco anos y clausura de sus locales y establecimientos

durante el mismo periodo de tiempo.

206



La modificacion de este parrafo es légica consecuencia de la
incorporacion al texto punitivo de la responsabilidad de las personas juridicas,

regulando las penas a imponer en los supuestos referidos en este Capitulo.

Seria conveniente precisar la extension de la remisién a “los articulos
anteriores” que se efectua en el inciso inicial, concretandola con una referencia

a “los articulos anteriores del presente Capitulo”.

Septuagésimo séptimo

Modificacion articulo 445

La redaccion del precepto en el Anteproyecto es la siguiente:

1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa, o concesion de cualquier
beneficio indebido, pecuniario, 0 de otra clase, corrompieren o intentaren
corromper, por si 0 por persona interpuesta, a los funcionarios publicos
extranjeros o de organizaciones internacionales, en beneficio de estos o de un
tercero o atendiera a sus solicitudes al respecto, con el fin de actuen o se
abstengan de actuar en relacion con el gjercicio de funciones publicas para
conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregular en la realizacion de
actividades economicas internacionales seran castigados con las penas de
prision de dos a seis afos y multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el
beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante en cuyo caso se

impondra multa del tanto al duplo del montante de dicho beneficio.

Ademas de las penas sefialadas se impondra al responsable la
prohibicion de contratar con las administraciones publicas e intervenir en

transacciones comerciales de trascendencia publica de siete a doce anos.
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Las penas previstas en los parrafos anteriores se impondran en su mitad
superior si el objeto del negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios

o cualesquiera otros de primera necesidad.

2. Cuando el delito fuere cometido en el marco o con ocasion de las actividades
de una persona juridica y procediese la declaracion de su responsabilidad
penal de acuerdo con lo establecido en el art. 31 bis de este Codigo se le
impondran las penas de prohibicion de contratar con las administraciones
publicas e intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica de
diez a quince afnos y multa de doce a veinticuatro meses, salvo que beneficio
obtenido fuese superior a la cantidad resultante en cuyo caso se impondra

multa del duplo al décuplo del montante del beneficio.
3. A los efectos de este articulo se entiende por funcionario publico extranjero:

a) Cualquier persona que ostente un cargo legislativo, administrativo o judicial

de un pais extranjero, tanto por nombramiento por eleccion.

b) Cualquier persona que ejerce una funcion publica para un pais extranjero,

incluido un organismo publico o una empresa publica.
c¢) Cualquier funcionario o agente de una organizacion internacional publica.

La ratificacion por Espafia del Convenio de la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) de lucha contra la corrupcion de
agentes extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, firmado
el 17 de diciembre de 1997 y ratificado por Instrumento de 3 de enero de 2000,
determiné la necesidad de tipificar penalmente las conductas contempladas en
el Convenio, lo que fue llevado a efecto mediante la LO 3/2000, de 11 de
enero, afadiendo un Titulo XIX bis “De los delitos de corrupcion en tras
transacciones comerciales internacionales” al Libro Il del Cédigo Penal, con un
articulo 445 bis, cuyos términos coinciden con el vigente art. 445.1, que fue

introducido mediante LO 15/2003, de 25 de noviembre, sin derogacion expresa
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del anterior, lo que viene produciendo confusiones, llegando a publicarse como

vigentes ambos articulos en algunas colecciones legales.

La nueva redaccion completa y mejora la descripcion del tipo
acercandolo a la redaccion del cohecho relativo a los funcionarios nacionales lo

que facilita el entendimiento y la aplicacion del precepto.

Por otro lado, se aprecia muy positivamente la definicion de funcionario
publico extranjero -literalmente coincidente con la del convenio, y mas amplia
que al del art. 24.2-, cuya descripcidén no figuraba en el texto anterior y parece
suficientemente completa para comprender todas las personas que puedan ser
objeto de corrupcién en relacidon con la actividad que ejercen en otro Estado o

en una organizacion internacional.

En este articulo no se tipifica la conducta del funcionario extranjero
corrupto, lo cual parece corresponder a que el Convenio OCDE no lo exige y
que, ademas, supondria una excepcion al principio de territorialidad. Se
entiende que se opta por que sean las autoridades del pais del funcionario
corrupto las que le enjuicien, y en el caso de que la conducta se produjera en
territorio espafol, habria que proceder a denunciar los hechos ante las

autoridades del pais de funcionario.

El convenio OCDE obliga a tipificar la tentativa, lo cual se realiza en el
Anteproyecto, al castigar a los que "corrompieren o intentaren corromper”, pero
realmente no hacia falta, ya que en nuestro Derecho la tentativa de delito es
siempre punible. Sin embargo, aun exigiéndolo el Convenio OCDE no se ha
tipificado expresamente, la "confabulacién", que es lo mismo que la

"conspiracion para delinquir", y aqui si hace falta previsién expresa.

Se sustituye el anterior sistema de determinacion de la pena por
remision a los tipos de cohecho, complejo y confuso, por una pena unica con
un limite superior lo suficientemente elevado para que el plazo de prescripcion

se también lo suficientemente largo (diez afos), ya que este tipo de delitos
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suelen descubrirse tarde y requieren diligencias complejas para su

investigacion.

Septuagésimo octavo

Del encubrimiento (articulo 451)

Este apartado del Anteproyecto modifica la letra a) del ordinal 3° del
articulo 451, anadiendo la pirateria y la trata de seres humanos al catalogo de
delitos en los que el encubrimiento cometido mediante la prestacion de ayuda a
los presuntos responsables del delito, para que eludan la investigacion de la
autoridad o sus agentes, o para sustraerse a su busca y captura, genera

responsabilidad criminal.

Conforme a ello, sera castigado con la pena de prision de seis meses a
tres anos el que, con conocimiento de la comision de un delito y sin haber
intervenido en el mismo como autor o complice, interviniere con posterioridad a

Su ejecucion (...)

3°) Ayudando a los presuntos responsables de un delito a eludir la
investigacion de la autoridad o de sus agentes, o a sustraerse a su busca o

captura, siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes:

Que el hecho encubierto sea constitutivo de traicion, homicidio del Rey, de
cualquiera de sus ascendientes o descendientes, de la Reina consorte o del
consorte de la Reina, del Regente o de algun miembro de la Regencia, o del
Principe heredero de la Corona, genocidio, delito de lesa humanidad, delito
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, rebelion,

terrorismo, homicidio, pirateria o trata de seres humanos.
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El Cédigo Penal aprobado por LO 10/1995 de 10 de noviembre, introdujo
un significativo cambio en la figura del encubrimiento que, de ser considerado
una forma de participacion criminal, pasé a configurarse como un delito
auténomo, regulado en el Titulo XX entre los Delitos contra la Administracion
de Justicia, referido a conductas claramente dirigidas a burlar la accion de la
justicia, bien a través del favorecimiento real, ocultando, alterando o inutilizando
el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un delito para impedir su
descubrimiento  (451.2°), bien mediante el favorecimiento personal
proporcionando auxilio a los autores o complices para que se beneficien del
provecho, producto o precio del delito (451.1°) o ayudando a los presuntos
responsables a eludir la investigacion de la autoridad o sus agentes, o0 a
sustraerse de su busca o captura, siempre que se trate de los delitos recogidos
en el apartado a) o que se haya obrado con abuso de funciones publicas
(apartado b) del ordinal 3 del articulo 451).

La innovaciéon no solo implicé un cambio de ubicacion del delito de
encubrimiento, sino que también llevé a la consideracion de que la intervencién
tipica tras la comision de delitos quedaba reducida a determinados supuestos
de especial gravedad que, por su propia naturaleza, exigian una proteccion

cualificada.

En este sentido es de tener en cuenta que la regulacion de los delitos de
pirateria y trata de seres humanos constituyen dos de las principales reformas
que acomete el Anteproyecto objeto de informe, en atencién a la gran

trascendencia de las conductas criminales que los integran.

Asi, en el Titulo dedicado a los delitos contra la Comunidad
Internacional, en el articulo 616 quater, se regula el nuevo delito de pirateria
que pretende dar respuesta a la problematica generada por los eventuales
actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima y aérea acogiendo
para ello los postulados que, sobre esta materia, se recogen en el Convenio de

Montego Bay de 10 de diciembre de 1982 sobre el Derecho del mar y en la
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Convencioén sobre la Navegacion Maritima firmado en Roma el 10 de marzo de

1988 , ambos refrendados por Espafia.

También se crea un nuevo titulo, el VII bis, integrado por un solo articulo,
el 177 bis, que igualmente responde a las exigencias que dimanan de los
Convenios Internacionales suscritos por Espafa, especialmente del Convenio
del Consejo de Europa sobre La Lucha Contra la Trata de Seres Humanos,
hecho Varsovia, el 16 de mayo de 2005, recogiendo todas las conductas que,

conforme al mismo, integran el delito de trata de personas.

La especial gravedad de los delitos de pirateria y trata de seres
humanos no es cuestion debatida. Las conductas que se sancionan en ambos
delitos causan una grave preocupacion en la Comunidad Internacional y su
persecucion, para la salvaguarda de los bienes juridicos que en ambas figuras
delictivas se protegen, interesa a la generalidad de los Estados. En los ultimos
afios se ha evidenciado un fuerte incremento de las conductas criminales que
integran la pirateria y la trata de seres humanos, generandose por ello una
importante actividad internacional dirigida a fomentar la cooperacién entre los
Estados en aras a la elaboraciéon y adopcion de medidas eficaces y practicas

para la prevencion de estos actos ilicitos su enjuiciamiento y castigo.

Por estas razones, la inclusion de los delitos de pirateria y trata de seres
humanos en el catalogo de delitos especificados en el apartado a) del ordinal 3
del articulo 451 merece una valoracidon muy positiva por cuanto se incrementan
los margenes de la tipicidad de ambas conductas otorgandoles una proteccion

que supera la exigida en las normas internacionales que se transponen.
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Septuagésimo noveno.

Articulo 468

El articulo septuagésimo noveno del Anteproyecto contempla la
modificacion del apartado segundo del articulo 468, para sujetar al régimen
agravado del quebrantamiento de condena aquellos supuestos en que la pena
quebrantada sea la de libertad vigilada. A dicho fin, incorpora como inciso
ultimo en el numero segundo de este articulo la expresién “asi como a aquellos

que quebrantaren la pena de libertad vigilada’.

Puede inicialmente llamar la atencion el hecho de que se reserve esta
punicion agravada para un supuesto en el que lo que se esta quebrantando es
precisamente una pena no privativa de libertad, conforme a la nueva redaccion
del articulo 39, pero esta aparente contradiccidn tiene su fundamento —al igual
que ya sucedia con los supuestos del articulo 48- en el especial interés del
legislador en proteger de manera especial el adecuado cumplimiento de esta
novedosa pena, lo que dificimente podria lograrse de aplicar el régimen
previsto en el apartado primero del mentado articulo 468. Nada, pues, que
objetar a la modificacion que se introduce. Seria, sin embargo, deseable, que
se introdujesen algunos criterios que pudiesen guiar la actuacién del juez de
vigilancia a la hora de decidir cuando deducir testimonio por posible
quebrantamiento de condena, toda vez que el articulo 49 bis.6 contiene una
redaccion excesivamente amplia, de la que no cabe determinar con la deseable
precision cuando un incumplimiento merecera esta deduccion de testimonio y

cuando, por el contrario, bastara una mera modificacion de medidas.

Igualmente considera conveniente el Consejo Fiscal, reiterando lo ya
manifestado en el anterior informe de 27 de noviembre de 2006, y aun siendo
conscientes que no es objeto de la reforma proyectada, hacer llegar al
Legislador la necesidad de reflexionar sobre el mantenimiento de la pena de

prisibn como pena unica en el delito de quebrantamiento del articulo 468.2
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Caddigo Penal, pues ello puede conllevar la exasperacion de la respuesta penal,
maxime si se tiene en cuenta la imposicion preceptiva de la pena de
alejamiento en los supuestos de violencia doméstica, lo que lleva en la practica
a consecuencias no deseadas como un incremento en las decisiones de
archivo o, en su caso, de sentencias absolutorias, en causas seguidas por

hechos de esta naturaleza.

Octogésimo y Octogésimo primero.

Articulos 566 y 567

Los siguientes articulos del Anteproyecto responden a la necesidad de
mejor adecuar el tenor del Codigo Penal a las diversas obligaciones
internacionalmente contraidas por Espafia en diversos tratados vy
Convenciones, por lo que en general, se centran en afadir determinadas
conductas o elementos tipicos a los delitos que ya figuraban con anterioridad

en el Codigo.

Asi, los articulos octogésimo y octogésimo primero del Anteproyecto,
introducen modificaciones en la literalidad de los articulos 566 y 567, si bien la
trascendencia de éstas se limita a hacer mencién expresa de las minas
antipersonas en la enumeracion de armas que se efectua en los mismos, como
consecuencia de las obligaciones internacionales suscritas por Espafa —en
particular, de la Convencion de 18 de septiembre de 1997 sobre la prohibicion
del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonas
y sobre su destruccion-, asi como a incluir como conducta tipica en el articulo
566.2 la no destruccion de este tipo de armas —quimicas o biolégicas o minas
antipersonas- cuando exista tal obligacion en virtud de los tratados o convenios
en los que Espafa sea parte. Nada hay que objetar, por tanto, a estas
modificaciones, si bien se observa que falta la mencién correspondiente a las

minas antipersonas en el ultimo inciso del articulo 567.2, que deberia rezar
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“(...) encaminada a la creacion de una nueva arma quimica o biolégica o mina

antipersona o la modificacion de una preexistente’.

Octogésimo sequndo.

Articulo 576 bis

El Anteproyecto incluye un nuevo precepto, el articulo 576 bis, del
siguiente tenor: El que por cualquier medio, directa o indirectamente, ilicita y
deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intencion de que se utilicen,
0 a sabiendas de que seran utilizados, en todo o en parte, para cometer
cualquiera de los delitos de terrorismo tipificados en este Codigo, o para la
financiacion del terrorismo, de los actos terroristas o de las bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas, sera castigado con penas de prision de

cinco a diez anos y multa de dieciocho a veinticuatro meses.

El nuevo precepto contempla una serie de conductas tipicas
relacionadas con la recoleccion de fondos y la financiacion del terrorismo, de
los actos terroristas o de las bandas armadas, organizaciones o0 grupos
terroristas, optandose por una tipificacion autébnoma que, por otra parte, sigue
en su literalidad la definicién que de este delito se recoge en el articulo 2 del
Convenio de Naciones Unidas para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo, de 9 de diciembre de 1999. Esto ha de ser saludado muy
positivamente, habida cuenta las numerosas razones que justifican la
penalizacion autébnoma de la financiacion del terrorismo entre las que podemos
destacar la facilitacién de la cooperacion judicial internacional en esta materia
al clarificar el marco legal aplicable, la garantia de una respuesta penal mas
rigurosa y adecuada a la gravedad de la conducta, o la potenciacion de las

investigaciones sobre esta actividad criminal.
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Ello no obstante, el precepto podria ser mejorado con alguna adicion,

como las que se proponen a continuacion.

En primer lugar, afnadiendo un segundo parrafo para contemplar los
casos de financiacion efectiva de un acto terrorista, habida cuenta que el tipo
contemplado en el Anteproyecto se configura como de mera actividad y peligro
abstracto, sin que se requiera la concrecion del riesgo o la produccién de un
resultado lesivo. El tipo rezaria como sigue: Si los fondos llegaran a ser
empleados para la ejecucion de actos terroristas concretos, el hecho se
castigara como coautoria o complicidad, segun los casos, siempre que le

correspondiera una mayor pena.

En segundo lugar, seria deseable incorporar un tercer parrafo al articulo
576 bis que contemplase la comision imprudente, del siguiente tenor: Cuando
los hechos se realicen por imprudencia grave se impondra la pena inferior en
uno o dos grados en atencion a las circunstancias del hecho y del autor. La
razon para esta respuesta punitiva tiene su fundamento legal en las exigencias
derivadas de la Directiva 2005/60/CE de 26 de octubre del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre prevencion de la utilizacion del sistema financiero en el
blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo, de modo que se pueda
reaccionar en el plano penal, al menos en los casos mas graves en los que el
incumplimiento de las medidas preventivas por parte de los sujetos a ellas
obligados facilite o favorezca, aunque sea de modo no intencional, actos de
financiacion de actividades terroristas de modo similar a como viene

sucediendo en relacion con el delito de blanqueo de capitales.
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Octogésimo tercero.

Articulo 611

Como consecuencia de la ratificacion por Espafa del Estatuto de Roma
que crea la Corte Penal Internacional, se incluyen ex novo los ordinales 8° y 9°
del articulo 611, como complemento del elenco hasta ahora existente de
acciones tipicas en el marco de los delitos contra personas y bienes en caso de
conflicto armado, incluyendo ahora la supresion de los derechos o acciones de
los nacionales de la parte adversa, asi como atentados contra la libertad sexual

de una persona protegida.

El tenor literal de estos preceptos es como sigue, castigando al que, con

ocasion de un conflicto armado:

(...)

8°. Declare abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un juez o Tribunal

los derechos y acciones de los nacionales de la parte adversa.

9°. Atente contra la libertad sexual de una persona protegida cometiendo
actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion inducida o forzada, embarazo

forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de agresion sexual.

Octogésimo cuarto.

Articulo 612

El articulo 612 se ve modificado en diversas partes para una mejor
adaptacion a las obligaciones internacionales contraidas por Espafa. Asi, en el
612.3° se afnade como ultimo inciso la conducta de reclutar o alistar a menores

de 18 afos, asi como la utilizacién de estos para participar directamente en las
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hostilidades. Esta modificacién deriva, de un lado, de las obligaciones
contraidas con la ratificacion del ya mencionado Estatuto de Roma vy, de otro,
del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados, de 25 de mayo de
2000.

De igual modo, el 612.4° se ve ampliado al citar expresamente el uso
indebido o pérfido del signo distintivo contemplado en el Protocolo Ill de 8 de
diciembre de 2005, Adicional a los Convenios de Ginebra —marco rojo
cuadrado sobre fondo blanco, colocado sobre uno de sus vértices, conocido

como “emblema del Tercer Protocolo” o “Cristal Rojo’-.

Ademas, se incorporan los ordinales 8 a 10° al articulo 612 para incluir
acciones tales como hacer padecer hambre a la poblacion civil como método
de guerra (apartado 8° con base en el Estatuto de Roma), violacién de
suspension de armas, armisticio o capitulacién (apartado 9°, derivado de los
Reglamentos sobre las Leyes y Costumbres de Guerra Terrestre, anexos al Il
Convenio de La Haya de 1899 y al IV Convenio de 1907), o atacar o amenazar
con atacar al personal de Naciones Unidas, personal asociado o participante en
mision de paz o asistencia, cuando haya derecho a la proteccion en virtud del
derecho internacional de los conflictos armados (apartado 10°, redactado de
conformidad con las disposiciones de la Convencion sobre seguridad del
personal de las naciones Unidas y el personal asociado de 9 de diciembre de
1994).

El tenor literal de los preceptos mas arriba referidos es como sigue,

castigando a quien, con ocasion de un conflicto armado:

3.° Injurie gravemente, prive o no procure el alimento indispensable o la
asistencia médica necesaria a cualquier persona protegida o la haga objeto de

tratos humillantes o degradantes, omita informarle, sin demora justificada y de
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modo comprensible, de su situacion, imponga castigos colectivos por actos
individuales o viole las prescripciones sobre el alojamiento de mujeres y
familias o sobre proteccion especial de mujeres y nifios establecidas en los
tratados internacionales en los que Espana fuera parte y, en particular, reclute
o aliste a menores de 18 anos o los utilice para participar directamente en las
hostilidades.

4.° Use indebidamente o de modo pérfido los signos protectores o
distintivos, emblemas o sefales establecidos y reconocidos en los Tratados
internacionales en los que Espana fuere parte, especialmente los signos
distintivos de la Cruz Roja, de la Media Luna Roja y del Protocolo Il de 8 de

diciembre de 2005, Adicional a los Convenios de Ginebra.

8. ° Haga padecer intencionadamente hambre a la poblacion civil como
método de guerra, privandola de los bienes indispensables para su
supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar arbitrariamente los suministros
de socorro, realizados de conformidad con los Convenios de Ginebra y sus
Protocolos Adicionales.

9. ° Viole suspension de armas, armisticio, capitulacion u otro convenio

celebrado con la Parte adversa.

10.° Dirija intencionadamente ataques contra cualquier miembro del
personal de las Naciones Unidas, personal asociado o participante en una
mision de paz o de asistencia humanitaria, de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a
personas o bienes civiles, con arreglo al derecho internacional de los conflictos
armados, o les amenace con tal ataque para obligar a una persona natural o

juridica a realizar o abstenerse de realizar algun acto.
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Octogésimo quinto.

Articulo 613

Consecuentemente con las disposiciones del Segundo Protocolo de 26
de marzo de 1999 de la Convencién de La Haya de 1954 sobre proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado, se mejora y amplia la
redaccion de las conductas tipicas contenidas en el articulo 613 del Codigo
Penal. En particular, se ven afectadas las conductas referidas en los apartados

b), c), h) e i), asi como el parrafo segundo del mentado articulo.
El tenor literal del nuevo precepto, queda como sigue:

1. Sera castigado con la pena de prision de cuatro a seis anos el que,
con ocasion de un conflicto armado, realice u ordene realizar alguna de las

siguientes acciones:

a) Ataque o haga objeto de represalias o actos de hostilidad contra
bienes culturales o lugares de culto que constituyen el patrimonio cultural o
espiritual de los pueblos, siempre que tales bienes o lugares no estén situados
en la inmediata proximidad de un objetivo militar o no sean utilizados en apoyo

del esfuerzo militar del adversario y esten debidamente senalizados;

b) Use indebidamente los bienes culturales o lugares de culto referidos

en el apartado a) en apoyo de una accion militar;

c) Se apropie a gran escala, robe, saquee o realice actos de vandalismo

contra los bienes culturales o lugares de culto referidos en el apartado a);

d) Ataque o haga objeto de represalias o de actos de hostilidad a bienes
de caracter civil de la parte adversa, causando su destruccion, siempre que ello
no ofrezca, en las circunstancias del caso, una ventaja militar definida o que

tales bienes no contribuyan eficazmente a la accion militar del adversario;
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e) Ataque, destruya, sustraiga o inutilice los bienes indispensables para
la supervivencia de la poblacioén civil, salvo que la parte adversa utilice tales
bienes en apoyo directo de una accion militar o exclusivamente como medio de

subsistencia para los miembros de sus fuerzas armadas;

f) Ataque o haga objeto de represalias a las obras o instalaciones que
contengan fuerzas peligrosas, cuando tales ataques puedan producir la
liberacion de aquellas fuerzas y causar, en consecuencia, pérdidas importantes
en la poblacion civil, salvo que tales obras o instalaciones se utilicen en apoyo
regular, importante y directo de operaciones militares y que tales ataques sean
el tnico medio factible de poner fin a tal apoyo;

g) Destruya, dane o se apodere, sin necesidad militar, de cosas que no
le pertenezcan, obligue a otro a entregarlas o realice cualesquiera otros actos
de pillaje;

h) Requise, indebida o innecesariamente, bienes muebles o inmuebles
en territorio ocupado o destruya buque o aeronave no militares, y su carga, de
una parte adversa o neutral o los capture, con infracciobn de las normas

internacionales aplicables a los conflictos armados en la mar;

i) Ataque o realice actos de hostilidad contra las instalaciones, material,
unidades, residencia privada o vehiculos de cualquier miembro del personal
referido en el parrafo 10° del articulo 612 0 amenace con tales ataques o actos
de hostilidad para obligar a una persona natural o juridica a realizar o

abstenerse de realizar algun acto;

2. Cuando el ataque, la represalia, el acto de hostilidad o la utilizacion
indebida tengan por objeto bienes culturales o lugares de culto bajo proteccion
especial o a los que se haya conferido proteccion en virtud de acuerdos
especiales o bienes culturales inmuebles o lugares de culto bajo proteccion
reforzada o sus alrededores inmediatos, se podra imponer la pena superior en

grado.
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En los demas supuestos previstos en el numero anterior de este articulo,
se podra imponer la pena superior en grado cuando se causen destrucciones
extensas e importantes en los bienes, obras o instalaciones sobre los que

recaigan o en los supuestos de extrema gravedad.

Octogésimo sexto.

Articulo 614

El articulo 614 ve levemente modificada su redaccion mediante la
inclusion como accion tipica de los actos contrarios a las prescripciones de los
Tratados relativos a la “regulacion de los medios y métodos de combate”,
manteniéndose el resto del tenor literal del precepto. La base para esta adicion
puede encontrarse en diversos instrumentos convencionales, tales como la
Convenciéon de 10 de abril de 1972 sobre la prohibicion de armas
bacterioldgicas y sobre su destruccion, la Convencién de 3 de enero de 1993
sobre la prohibicién del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el
empleo de armas quimicas y sobre su destruccion, o la ya citada de 1997 sobre
minas antipersonas, asi como en la Convencion de 1980 sobre ciertas armas

convencionales.

El articulo, por tanto, reza ahora del siguiente modo:

El que, con ocasion de un conflicto armado, realice u ordene realizar
cualesquiera otras infracciones o actos contrarios a las prescripciones de los
Tratados internacionales en los que Espafia fuere parte y relativos a la
conduccion de las hostilidades, regulacion de los medios y métodos de
combate, proteccion de los heridos, enfermos y naufragos, trato debido a los
prisioneros de guerra, proteccion de las personas civiles y proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado, sera castigado con la pena de

prision de seis meses a dos anos.
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Octogésimo séptimo.

Articulo 616

El articulo 616, que contempla la imposicion de las penas de
inhabilitacion absoluta o especial a los autores de los delitos comprendidos en
los Titulos XXIII (De los delitos de traicion y contra la paz o la independencia
del Estado, y relativos a la defensa nacional) y XXIV (Delitos contra la
Comunidad Internacional) se modifica levemente para excluir de su ambito de
aplicacion los delitos previstos en el articulo 614 y en los numeros 2 y 6 del
articulo 615 bis. Si bien en este ultimo precepto la exclusion es perfectamente
entendible, por cuanto el numero 2 del articulo 615 bis se refiere a conductas
imprudentes y el numero 6 ya contempla expresamente la pena de
inhabilitacion especial; no lo es tanto por lo que se refiere al caso del articulo
614, sin que por parte del pre-legislador se aporten datos que permitan inferir
las causas de esta exclusion, como no sea por la configuracion del articulo 614
como un tipo residual que acoge “cualesquiera otras infracciones o actos
contrarios a las prescripciones de los Tratados internacionales en que Espafia
sea parte’, habiéndose entendido por el pre-legislador que este caracter
residual aconseja la exclusién de la especifica punicién que el articulo 616

ofrece.

Octogésimo octavo.

Articulo 616 ter.

Anade el Anteproyecto un articulo 616 ter que no es sino la expresion
concreta de las condiciones en las que jugara una posible exencidn de
responsabilidad penal por cumplir 6rdenes emitidas por una autoridad o un
superior —militar o civil- que supongan acciones u omisiones encuadrables en

los articulos 608 a 614 bis (delitos contra las personas y bienes protegidos en
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caso de conflicto armado), y tiene su origen en el articulo 33 del Estatuto de

Roma.
El nuevo articulo 616 ter dispone que:

El que hubiere ejecutado una accion u omision constitutiva de un delito
previsto en el capitulo Il de este titulo, en cumplimiento de una orden emitida
por una autoridad o un superior, sea militar o civil, no sera eximido de

responsabilidad penal, a menos que concurran las tres condiciones siguientes:

1. Que estuviere obligado por ley a obedecer las ordenes emitidas por la
autoridad o superior de que se trate,

2. Que no supiere que la orden era ilicita, y
3. Que la orden no fuera manifiestamente ilicita.

En realidad, el nuevo precepto establece para este concreto ambito
delictivo las condiciones bajo las que seria posible una exencion de
responsabilidad, desvinculando estos supuestos de la construccion general que
seria preciso hacer en base al juego de la eximente por actuacidon en
cumplimiento de un deber (articulo 20.7 primer inciso del Cédigo Penal) y de
las reglas sobre el error de prohibicion (articulo 14.3 del Cddigo Penal),
exigiendo para esta exencion obligacién legal de obedecer las ordenes,
desconocimiento de la ilicitud de la orden, y que la orden no sea
manifiestamente ilicita. Las especiales caracteristicas de los delitos a que se
refiere pueden justificar que se especifiquen estas condiciones en este
precepto de la parte especial, en lugar de hacerlo con caracter general en el
articulo 20.
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Octogésimo noveno.

El Anteproyecto afiade el Capitulo V al titulo XXIV del libro segundo, con

el siguiente enunciado:

«CAPITULO V: Delito de pirateria»

Conforme se expresa en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, se
procede a la creacion de un nuevo delito de pirateria dentro del Titulo dedicado
a los delitos contra la Comunidad Internacional. La razén de ser de esta
reforma radica en la necesidad de dar respuesta a la problematica de los
eventuales actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima y aérea,
y se conforma recogiendo los postulados del Convenio de Montego Bay de 10
de diciembre de 1982 sobre el Derecho del mar y de la Convencién sobre la

navegacion maritima firmado en Roma el 10 de marzo de 1988.

El delito de pirateria, se encontraba tipificado en el Cédigo Penal de
1973, articulos 138 a 141, si bien se consideraba por la doctrina, en la practica,
vacio de contenido ante la preferencia de la legislacion especial (art. 7 del CPP.
de 1973) regulandose en lo referente a la navegacion maritima en la Ley Penal
y Disciplinaria de la Marina Mercante de 1955, y en la Ley Penal y Procesal de
la Navegacion Aérea, en lo referente a los actos dirigidos contra aeronaves. No
obstante, a raiz de la entrada en vigor de la Ley 27/1992 de Puertos del Estado
y de la Marina Mercante, quedd derogada la Ley Penal y Disciplinaria de la
Marina Mercante, sin que la nueva ley contenga normas sancionadoras

penales, sino tan sélo de caracter administrativo.

El Cdédigo Penal de 1995 no contempla este tipo delictivo, por lo que
unicamente se regulan, en la legislacion especial citada, los delitos de
apoderamiento ilicito de aeronaves, estando vedada su extension a las
conductas realizadas contra bugues o embarcaciones, es por ello que se
estima justificada la necesidad de la introduccién de este tipo penal en el

Cdodigo Penal en el presente Anteproyecto. Recientes sucesos de actos
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criminales dirigidos contra naves, tanto espafolas como extranjeras, en los
mares de Africa han creado una alarma social por el dafio que suponen a la
seguridad de la navegacion. La respuesta penal en Espana, segun hemos
visto, estaba limitada a la sancion de las singulares conductas delictivas que se

cometieran con ocasion de los actos de apoderamiento ilicito de naves.

Ademas, con la inclusion en el Anteproyecto de la regulacidon de estas
figuras delictivas se da cumplimiento a los compromisos internacionales

asumidos por Espafia.

En primer lugar la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, hecho en Montego Bay el 10 de diciembre de 1984, cuyo instrumento
de ratificacién fue publicado en el Boletin Oficial del Estado del 14 de febrero
de 1997, conforme al cual el Estado espanol asume el compromiso recogido en
el articulo 100: Todos los Estados cooperaran en toda la medida de lo posible
en la represion de la pirateria en la alta mar o en cualquier otro lugar que no se

halle bajo la jurisdiccion de ningun Estado.

Por otra parte el Convenio para la represion de los actos ilicitos contra la
seguridad de la navegacion maritima, y el Protocolo para la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma
continental, hechos en Roma el 10 de marzo de 1988, cuyo instrumento de
ratificacion fue publicado en el Boletin Oficial del Estado de 24 de junio de
1992, en su articulo 5 determina que Cada Estado se obliga a establecer para
los delitos enunciados en el articulo 3 penas adecuadas en las que se tenga en
cuenta la naturaleza grave de dichos delitos. El Protocolo de Roma, por su
parte, establece la aplicacidon del citado articulo 5 para los delitos enumerados

en el articulo 2, contra las plataformas fijas.

Su ubicaciéon sistematica dentro del Titulo de los Delitos contra la
Comunidad Internacional, se estima positiva ya que responde a la

consideracion, también expresada en el preambulo del Convenio de Roma de
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1988, de que la represion de este tipo de conductas, que, en algunos
supuestos, pueden considerarse como manifestaciones de actos de terrorismo
o de la criminalidad organizada, compromete a toda la comunidad internacional
por afectar a las libertades fundamentales y atentar gravemente contra la
dignidad del ser humano. Ello es coherente con la atribucion de competencia a
los tribunales espafoles en aplicacion del principio de justicia universal en el
art. 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, sera competente la jurisdiccion
espanola para conocer de los hechos cometidos por espafoles o extranjeros
fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse segun la ley espafiola

como...c) pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

No obstante, en el aspecto sistematico cabe hacer unas precisiones. En
primer lugar, el Capitulo IV del Titulo XXIV regula las “Disposiciones Comunes”
y se ubica como cierre del mismo en el texto vigente. La reforma, como hemos
visto, introduce la regulacion del delito de pirateria en el nuevo Capitulo V. Esta
colocacién puede generar dudas sobre si dichas disposiciones comunes
comprenden también al delito de pirateria. Creemos que se pueden considerar
aplicables las disposiciones reguladas en los articulos 615 y 616, mientas que
las contenidas en los articulos 615 bis y 616 bis, por referencia expresa,
unicamente seran aplicables a los delitos de genocidio, de lesa humanidad y
los cometidos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado. En segundo lugar, se observa que en el Codigo Penal vigente, el
Capitulo IV termina en el art. 616 bis, mientras que el nuevo Capitulo V

comienza con el 616 quarter, estimando que deberia ser el 616 ter.

Se propone alterar el orden dedicando el Capitulo IV al Delito de
Pirateria (en ese caso la numeracion de los articulos podria ser 614 ter y 614
quarter) y dedicar el Capitulo V a las Disposiciones Comunes como cierre del
Titulo XXIV.
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Nonagésimo.

Articulo 616 quarter.

Los articulos que se incorporan dentro del nuevo capitulo dedicado a la

regulacion de los delitos de pirateria son dos.

En primer lugar se introduce el articulo 616 quarter, con la siguiente

redaccion:

El que con violencia, intimidacion o engafio, se apodere, dafie o destruya
una aeronave, buque u otro tipo de embarcacion o plataforma en el mar, o bien
atente contra las personas, cargamento o bienes que se hallaren a bordo de la
misma, sera castigado como reo de del delito de pirateria con la pena de

prision de diez a quince anos.

En todo caso, la pena prevista en este articulo se impondra sin perjuicio

de las que correspondan por los delitos efectivamente cometidos.

En la descripcion del tipo se recogen sustancialmente las definiciones

que se contienen en los Convenios Internacionales ratificados por Espafa.

Ademas de los actos de pirateria cometidos contra los buques, se
extiende su ambito de aplicacion tanto a las aeronaves, siguiendo el texto de la
Convencién de Naciones Unidas, como a las plataformas en el mar, éstas
ultimas conforme al Protocolo de Roma mas arriba mencionado. En el Cédigo
Penal de 1973 ya se comprendia como delito de pirateria los actos cometidos
contra los buques y las aeronaves, por lo que la novedad radica en la
introduccion de las plataformas fijas, otorgandose el mismo tratamiento penal

para todas ellas.
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La primera observacion que surge, tras el contraste con los textos de la
Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar en su articulo 101,
en el Convenio de Roma en el articulo 3, y en el articulo 2 del Protocolo, es que
se ha optado por un tipo basico que sanciona como delito de pirateria las
conductas de “apoderamiento”, “dafno” o “destruccion” cometidos mediante
“violencia, intimidacion o engafio”, al que se le apareja una pena grave de diez
a quince afos de prisién. No contempla figuras cualificadas como se hacia en
el anterior Codigo Penal. El incremento punitivo, que sin duda merecen las
formas comisivas de mayor gravedad, se lleva a cabo con la sancion de las
otras conductas constitutivas de infraccion criminal que concurran, tal y como

se establece en el parrafo segundo.

En la redaccion del articulo se observan dos errores materiales: como
reo de del delito y las pena prevista. En cuanto al primero se trata de un mero
error de reiteracion que no tiene consecuencias en la interpretacion del texto. El
segundo de ellos puede ocasionar dudas sobre si el término esta en singular o
en plural. Entendemos que se trata de la pena prevista, por cuanto que,
conforme se ha dicho anteriormente, el delito de pirateria tiene aparejada la

pena de 10 a 15 afos de prision.

En la redacciéon del segundo parrafo, que trata la cuestion del concurso
de delitos, se establece que la pena por el delito de pirateria es compatible con
la imposicion de las que correspondan por los delitos efectivamente cometidos.
Entendemos que el empleo del término efectivamente podria ser perturbador,
ya que puede dar lugar a problemas de interpretacion. Existe la posibilidad de
que surjan dudas sobre si la sancion se limita a los delitos consumados o
incluye también los actos preparatorios y las formas imperfectas de ejecucion.
En cualquier caso, debera efectuarse una interpretaciéon arménica con las
reglas que sancionan otros delitos que frecuentemente se llevaran a cabo en el
curso de los actos constitutivos del delito de pirateria, tales como: asesinatos,
lesiones, detenciones ilegales, delitos contra el patrimonio, etc.
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Nonagésimo primero.

Articulo 616 quinquis.

Se afade el articulo 616 quinquis (se propone la denominacién de

quinquies), que queda redactado como sigue:

1. El que con ocasion de la prevencion o persecucion de los hechos
previstos en el articulo anterior, se resistiere o desobedeciere a un buque de
guerra, o aeronave militar u otro buque o aeronave que lleve signos claros y
sea identificable como buque o aeronave al servicio del estado y esté

autorizado a tal fin, sera castigado con la pena de prision de uno a tres anos.

2. Si en la conducta anterior se empleare fuerza o violencia se impondra

la pena de diez a quince afnos de prision.

El articulo comentado, en armonia con las disposiciones de los
Convenios Internacionales a que se ha hecho referencia, regula los delitos de
resistencia y desobediencia que puedan cometerse contra los buques y
aeronaves que actuen en el ejercicio de su competencia para la prevencion o
represion de estas conductas, lo que en el derecho internacional se regula
como “apresamiento de buques o aeronaves piratas”. Se considera
positivamente su inclusion junto con la del delito de pirateria de modo que no
queden impunes estas conductas, otorgando proteccion penal a las actividades

destinadas a evitar tanto su comisién, como su agotamiento.

En concreto, el articulo 105 de la Convencion de las Naciones Unidas
para el Derecho del Mar establece el derecho de todo Estado para apresar, en
alta mar o en cualquier lugar no sometido a la jurisdiccion de ningun Estado, un
buque o aeronave pirata...y detener a las personas e incautarse de los bienes
que se encuentren a bordo. Los tribunales del Estado que haya efectuado el
apresamiento podran decidir las penas que deban imponerse y las medidas

que deban tomarse respecto de los buques, las aeronaves o los bienes, sin
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perjuicio de los derechos de los terceros de buena fe. El articulo 107 determina
cuales son los buques o aeronaves autorizados para ello: Solo los buques de
guerra o las aeronaves militares, u otros buques o aeronaves que lleven signos
claros y sean identificables como buques o aeronaves al servicio de un
gobierno y estén autorizados a tal fin, podran llevar a cabo apresamientos por

causa de pirateria.

En este articulo se regula un tipo basico, al que se apareja una pena de
prisibn menos grave (1 a 3 afnos de prision), y un tipo cualificado, cuando se
comete con el empleo de fuerza o violencia, supuesto en el que se equipara a
la pena prevista para el delito de pirateria. Normalmente el empleo de fuerza o
de violencia implicara la comision de otros tipos delictivos. En este caso, sin
embargo, no se regula el concurso de delitos. Se considera conveniente hacer
una mencion expresa en el sentido manifestado en el informe sobre el articulo

anterior, o bien hacer una disposicion comun aplicable a ambos articulos.

En cuanto a la determinacion de los buques o aeronaves autorizados
para efectuar los apresamientos, no existe ningun problema en el caso de las
que tienen el caracter de militares. En el caso de las naves o aeronaves al
servicio del estado se exige que lleve signos claros, que sea identificable como
tal y que tenga una autorizacion a tal fin. El texto se corresponde con las
disposiciones de la Convencion del Derecho del Mar que habla de las que
estén al servicio de un gobierno. El Anteproyecto al referirse al servicio del
estado, entendemos que lo hace al Estado espaniol, que es lo que justificaria la
aplicacién del Cédigo Penal espafol, conforme a lo dispuesto en el ultimo
inciso del articulo 105 del Convenio. Se estima que seria conveniente hacerlo

constar asi.
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Disposiciones transitorias y Disposicion final.

El Anteproyecto concluye con tres Disposiciones Transitorias y una

Disposicion Final.
El régimen transitorio se dedica a regular las siguientes cuestiones:

1°) Disposicion Transitoria Primera: determinaciéon de la legislacion

aplicable tras la entrada en vigor de la reforma.

En virtud del principio de irretroactividad de las normas penales, articulo
2 del Codigo Penal, se establece que los delitos y las faltas se enjuiciaran
conforme a la legislacion vigente en el momento de su comisiéon. En el
supuesto de los delitos y faltas cometidos antes la entrada en vigor de la
reforma del Cddigo Penal que estén pendientes de enjuiciamiento, unicamente
se aplicaran las disposiciones de ésta cuando sean mas favorables al reo. La
determinaciéon de la ley mas favorable se llevara a cabo tomando en
consideracion la pena aplicable en atencion a las normas completas el Cédigo

actual y las de la reforma. En todo caso se oira al reo.

2°) Disposicién Transitoria Segunda: revision de sentencias.

Se prevé la posibilidad de que el Consejo General del Poder Judicial
asigne a determinados 6rganos judiciales que estén dedicados en exclusividad
a la ejecucién de las sentencias la revision de las sentencias firmes dictadas

antes de la vigencia de esta ley.

Se fijan las reglas para la comparacion de las penas. Se establece la
necesidad de revisar la sentencia cuando la nueva ley prevea una pena no
privativa de libertad como alternativa a la de prision impuesta, aun cuando ésta
fuera también aplicable con arreglo a las reglas del nuevo Caodigo.
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Se fijan los supuestos en los que no debera revisarse la sentencia:
penas suspendidas condicionalmente y cuando el penado se encuentra en
periodo de libertad condicional, salvo que sean revocadas, cuando corresponda
exclusivamente pena de multa y aquellas en que la pena esta totalmente
ejecutada o suspendida, salvo lo que proceda acordar a los efectos de
reincidencia para el caso de que el hecho hubiera dejado de ser delito o
correspondiera pena menor. También se contempla la regla que debe ser
aplicada en caso de indulto parcial, en la que el término de comparacion sera la

pena resultante.

Las normas previstas para la revision de las sentencias, solo seran de
aplicacién en los casos de hechos definitivamente enjuiciados antes de la
entrada en vigor de la ley, cuando no estén totalmente ejecutados los aspectos
penales de la sentencia y siempre que las normas aplicables sean mas
favorables al reo. Conforme se desprende del informe sobre los articulos del
Anteproyecto, la mayoria de las disposiciones, no constituyen normas mas
favorables al reo, por cuanto que se han introducido nuevos tipos penales o
ampliado alguno de los vigentes, se contempla la responsabilidad penal de las
personas juridicas, se han agravado algunas penas y se han creado otras
nuevas. Por ello, previsiblemente no sera precisa la asignacion de esta tarea a
organos judiciales especificos por el volumen de trabajo que pueda generar, sin

perjuicio de los casos puntuales que se pudieran presentar.

3°) Disposicion Transitoria Tercera: reglas para la invocacion de la

normativa aplicable en materia de recursos.

Se establecen las reglas que seran de aplicacion para los casos de
recursos contra sentencias que estén en tramite en el momento de entrada en

vigor de la reforma.

En el caso de estar pendiente un recurso de apelacién las partes pueden

invocar y el Juez debe aplicar de oficio la normativa mas favorable al reo

233



conforme a la nueva ley. En el caso de un recurso de casacion sin formalizar, el
recurrente podra sefalar las infracciones legales basandose en la nueva ley.
En el caso de que el recurso de casacion se esté sustanciando, de oficio o a
instancia de parte, se dara un tramite al recurrente por un plazo de ocho dias
para que proceda a adaptar su recurso si asi lo estima procedente. En caso de
que se modifique se dara igual traslado para instruccion al resto de las partes,

Ministerio Fiscal y Magistrado Ponente.
4°) Disposicion Final: entrada en vigor.

Se concede un plazo de seis meses de vacatio legis que se cuenta

desde su completa publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

Madrid, 4 de febrero de 2009

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

PRESIDENTE DEL CONSEJO FISCAL
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*ANEXO A LA REFORMA DEL TiTULO Vil DEL LIBRO Il DEL
CODIGO PENAL

Breve panorama de la situacion en el derecho comparado.

Portugal: El codigo tiene un capitulo titulado delitos contra la libertad y
la autodeterminacién sexual, con una seccion dedicada a la libertad y otra a la
autodeterminacion. La primera tiene un tipo basico de coaccion sexual
consistente en por medio de violencia, amenaza grave, haber vuelto
inconsciente a otro o haberlo puesto en imposibilidad de resistir, constrefiir a
otra persona a sufrir o practicar, consigo o con otro, un acto sexual significativo
(la pena es de 1 a 8 afios de prisidon) que en caso de consistir en copula, coito
anal o bucal, introduccién vaginal o anal de partes del cuerpo o de objetos, la
pena es de 3 a 10 afos de prision. La pena se eleva en su mitad tanto inferior
como superior si la victima es menor de 14 afos (arts. 163, 164 y 177). La
segunda seccion regula, entre otros, el abuso sexual de menores de 14 anos,
con penas de 1 a 8 anos de prision en el tipo basico y de 3 a 10 afos si el
mismo consistié en copula, coito anal o bucal, introduccion vaginal o anal de
partes de cuerpo o de objetos (art. 171 CP). Otros tipos penales protegen

especificamente a menores entre 14 y 18 afos.

En materia de prostitucién, se castiga al cliente que tiene relaciones con
un menor entre 14 y 18 afos prostituidos, siendo sancionado con prision de
hasta 2 afios o multa. La pena se eleva a tres afos o multa cuando las
relaciones sexuales consistan en coépula, coito anal o bucal, introduccion
vaginal o anal de partes de cuerpo o de objetos (art. 174 CP). Favorecer la
prostituciéon de un menor lleva aparejadas penas de hasta 5 afios de prision,
que llegan hasta 10 afos si ha habido violencia, engafo, abuso de

superioridad, animo de lucro o vulnerabilidad de la victima (art. 175 CP). La
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pornografia infantil y su distribucion se castiga con penas de hasta 5 afios de
prision, que se elevan hasta 8 afos en caso de animo de lucro o ejercicio
profesional (art. 176 CP).

Francia: agresion sexual es todo ataque sexual con violencia, coaccion,
amenaza o realizado de modo sorpresivo (art. 222-22). Todo acto de
penetracion sexual, del tipo que sea, ejecutado con los medios anteriores, es
violacion y la pena es entonces de 15 anos de prision (art. 222-23). La pena se
eleva a 20 afos en algunos casos, uno de ellos, que la victima sea menor de
15 afos, o que tenga especial vulnerabilidad por edad o enfermedad, por
deficiencia fisica o psiquica o embarazo, y esto sea visible o conocido por el
autor (art. 222-24 ). Y se eleva a 30 afos si se ha producido la muerte de la
victima (art. 222-25) y a cadena perpetua si el ataque ha sido precedido,
acompafado o seguido de torturas o actos de barbarie (art. 222-26). Las
agresiones que no son constitutivas de violacion se castigan con 5 anos de
prision y multa (art. 222-27). La pena se eleva a 7 anos de prisiéon y multa
cuando se comete la agresion basica sobre menor de 15 afios, o persona que
tenga especial vulnerabilidad por edad o enfermedad, por deficiencia fisica o
psiquica o embarazo, y esto sea visible o conocido por el autor ( art. 222-29 ).
Entre las medidas accesorias se encuentra la posibilidad de ser privado de
actividades profesionales que impliquen contacto habitual con menores (art.
222-45). Los ataques sexuales sin violencia, coaccion amenaza 0 no
sorpresivos a un menor de 15 afios se castigan con 5 afios de prisidon y multa
(art. 227-25). Las penas se elevan a 10 afios y multa en ciertos casos (hechos
cometidos por ascendiente, persona que tenga autoridad sobre el menor,
abuso de autoridad, cometidos por varias personas, con oferta de
remuneracion o utilizando red de telecomunicaciones) (art. 227-26). También
se puede establecer la prohibicion de actividades profesiones o a titulo de
benevolencia que impliquen contacto habitual con los menores (art. 227-29
CP).
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El proxenetismo es castigado con 10 afos de prisidon y multa siempre
que recaiga sobre menores de edad o sobre persona que tenga especial
vulnerabilidad por edad o enfermedad, por deficiencia fisica o psiquica o
embarazo, y esto sea visible o conocido por el autor ( art. 225-7 ). Se eleva la
pena a 20 afios cuando se realiza la accion dentro de una organizacion criminal
(art. 225-8). Y con cadena perpetua en el caso de que se realicen torturas o
actos de barbarie (art. 225-9). La toma de imagenes de pornografia de
menores de edad con vistas a su difusion y su efectiva difusion se castigan con
penas de 3 afos de prision y multa. La pena de prision se eleva a 5 afios
cuando se utiliza una red de telecomunicaciones. Las penas sefaladas se
aplican también cuando se utilizan imagenes pornograficas de una persona con
aspecto fisico de un menor, salvo que se determine que esta persona tenia 18

afios en el momento de la fijacion de la imagen (art. 227-23).

Bélgica: los abusos sexuales a menores de 16 afios se castigan con
pena de 5 a 10 anos de prisién (art. 372 CP). La agresion sexual a un menor de
16 anos (por medio de violencia o intimidacion) lleva aparejada una pena de 10
a 15 anos de prisidn (el tipo basico es de 6 meses a 5 afios, y de 5 a 10 afios
para menores entre 16 y 18 afios) (art. 373 CP). La violacidon (misma definicién
que en Francia, pero afiadiendo que no hay consentimiento cuando se emplea
violencia, coaccion o engano, o ha sido posible gracias a una enfermedad o a
una deficiencia fisica o psiquica de la victima), tiene una pena base de 5 a 10
afos, de 10 a 15 en caso de menores entre 16 y 18 afos y 15 a 20 afios para
menores entre 14 y 16 afnos). Pero se considera violacion todo acto de
penetraciéon sexual a un menor de 14 afos cualquiera que sea el método
empleado, y la pena es de prision de 15 a 20 afios. Si la victima es menor de
10 anos, la pena es de 20 a 30 afos (art. 375 CP). La legislacion entré en vigor
en marzo de 2001. Si la violacion o el atentado al pudor se han realizado sobre
persona particularmente vulnerable por embarazo, enfermedad, deficiencia

fisica o mental, la pena es de 10 a 15 anos (art. 376 CP).
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Favorecer la prostitucion de un menor, tiene una pena de 5 a 10 afos y
multa. La pena de prision se eleva de 10 a 15 afos cuando el menor no ha
cumplido los 16 anos. Y de 15 a 20 anos de prision si no ha cumplido los 14
afnos de edad (art. 379 CP). El art. 382 bis prevé también la imposibilidad de
actividades, ensefianza o participacion en sociedades que se ocupan de
menores. El 383 bis penaliza la difusién de pornografia infantil con penas de 5
a 10 anos de prision y multa, y la posesion de la misma a sabiendas con prision

de un mes a un afo y multa.

Italia: cuando con violencia, amenaza o abuso de autoridad se constrifie
a alguien a realizar o padecer actos sexuales, el autor es castigado con pena
de 5 a 10 anos de prision. La misma pena se impone, entre otros casos,
cuando se abusa de las condiciones de inferioridad fisica o psiquica de la
victima en el momento del hecho. En casos de menos gravedad, la pena se
puede reducir sin que pueda exceder la reduccién en dos tercios (art. 609 bis
CP). Las penas se agravan, siendo entonces de 6 a 12 anos, entre otros casos,
cuando la victima es menor de 14 afios vy, finalmente, son de 7 a 14 afos de
prision, cuando la victima es menor de 10 afos (art. 609 ter). Las penas del
609 bis se imponen al que realiza actos sexuales, fuera de las hipdtesis
previstas en ese articulo, sobre menor que no ha cumplido los 14 afos. La
pena también puede disminuirse en dos tercios en casos de menor gravedad. Y
no es punible el menor que comete actos sexuales con otro menor que haya
cumplido los trece anos, si la diferencia de edad entre ambos no es superior a
3 anos. Asimismo, se aplica el 609 ter, si el menor no ha cumplido 10 anos (art.
609 quater). Se prevé que cuando el menor no ha cumplido 14 afos, el autor
no puede alegar como defensa ignorancia de la edad de la victima (art. 609
sexies). En principio es necesaria querella del perjudicado, pero cuando la
victima es menor de 18 afios se procede de oficio (art. 609 septies). Como
pena accesoria se preve la prohibicion perpetua de empleo en cualquier tipo de
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escuelas y en instituciones publicas o privadas frecuentadas principalmente por

menores (art. 609 nonies).

La induccién, favorecimiento o disfrute de la prostitucion de menores de
18 afos se castiga con penas de 6 a 12 afios de prisién y multa. El cliente es
castigado con pena de 6 meses a tres anos de prisién y multa. Si la victima no
ha cumplido 16 afios la pena es de 2 a 5 anos de prision. Si el autor es menor
de 18 afios, las penas se reducen entre uno y dos tercios (art. 600 bis). La
produccion o el comercio de pornografia infantil se castigan con penas de 6 a
12 afios de prisién y multa. La difusidén por cualquier via, incluso telematica,
esta penada con 1 a 5 afos de prisidbn y multa, y la cesién, incluso a titulo
gratuito, con penas de hasta 3 afios de prision y multa. En estos casos, cuando
el material sea de ingente cantidad, la pena se puede incrementar hasta en dos
tercios (art. 600 ter). También se castiga la pornografia virtual realizada con
técnicas de elaboracion graficas no asociadas en todo o en parte a situaciones
reales, pero donde aparecen como verdaderas situaciones no reales. En este
supuesto, la pena se disminuye en un tercio (art. 609 quater bis). La
organizacion o propaganda de viajes de turismo sexual de menores se castiga
con penas de 6 a 12 afios de prision y multa (art. 600 quinquies). Existen
agravantes en caso de menores de 14 afos, o cuando los hechos se cometen

por familiares o educadores.

Dinamarca: quien consigue por la fuerza el acto carnal utilizando
violencia 0 amenaza es castigado, por violacion, con pena de hasta 8 afos de
carcel. Se equiparan a estos supuestos los casos en que la victima no esta en
condiciones de oponerse a la accién. La pena puede elevarse a 12 afos
cuando la violacién ha tenido un caracter especialmente peligroso o hubo otras
circunstancias agravantes especiales (art. 216 CP). El que obtiene el acto
sexual mediante otra coaccién ilegal es castigado con pena de hasta 4 afios de

prision (art. 217). El que se aprovechare de la enajenacion o retraso mental
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para realizar el acto carnal fuera del matrimonio se castiga con prisién de hasta
4 afnos. El que obtiene acceso carnal fuera del matrimonio con una persona
que no se encuentra en un estado de oponer resistencia a la accion, es
castigado con la misma pena (art. 218). El art. 222 castiga al que tiene acceso
carnal con un menor de 15 afos a una pena de prisién de hasta 8 afios. Pero si
es menor de 12 ainos o el autor se ha procurado el acceso con coaccion o con

amenazas, la pena puede llegar a 12 afios de prision.

El que como cliente paga o promete pagar y tiene acceso carnal con una
persona menor de 18 afnos es castigado con multa o prision de hasta 2 afios
(art. 223 a CP). El art. 224 afirma que los paragrafos anteriores tienen

aplicacién también a relaciones sexuales diferentes del acceso carnal.

El que incite o ayude a una persona menor de 21 anos a buscar
ocupacion en el libertinaje sexual puede ser castigado con prision hasta 4 afos
(art. 228 CP).

La toma de imagenes o fotografias de pornografia infantil se castiga con
multa o prision de hasta 2 afos, y con pena de hasta 6 afos si concurren
especiales circunstancias agravantes (art. 230 CP). Como tales se consideran
especialmente los supuestos en que la vida del nifio se pone en peligro, se
emplea grave violencia, se le causa una lesidn grave, o cuando se puede
hablar de grabaciones mas sistematicas o de caracter organizado ( art. 230
CP). Las mismas penas se imponen a la difusibn y con las mismas
circunstancias agravantes (art. 235 CP). El que posee este material impudico
es castigado con pena de multa o un afio de prision (art. 235 CP). Pero no es
delito la mera posesion siempre que las imagenes obscenas sean de un menor
que ha cumplido 15 afios y haya dado el consentimiento para la posesién (art.
235 CP). Al condenado se le puede imponer la orden de no acercarse a
parques publicos, a colegios, a parques infantiles, a reformatorios de menores,

a manicomios, a instituciones para personas con grandes danos psiquicos, a
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bosques determinados, piscinas o playas (art. 236 CP). También se le puede

prohibir que menores de 18 afios residan en su domicilio (art. 236 CP).

Alemania: el que ejecuta acciones sexuales sobre un menor de 14 afios
o deja que el menor las ejecute sobre él, es castigado con prisidn de 6 meses a
10 anos. La misma pena se le puede imponer si determina al menor a
ejecutarlas sobre un tercero o a dejar que el tercero las ejecute sobre él
(paragrafo 176 StGB). La pena no puede ser inferior a 2 aflos cuando un mayor
de 18 afnos tiene acceso carnal o penetracion corporal con el menor, o cuando
el hecho es cometido por varias personas, o durante el mismo se produce
peligro de un grave dafo a la salud o de un dafio considerable en el desarrollo
corporal o psicolégico del menor. La pena no puede ser inferior a 5 anos si
durante la accion el menor sufrio grave maltrato corporal o se puso en peligro
su vida (paragrafo 176 a). Si se causa, de modo al menos temerario, la muerte
del menor durante el abuso, la pena minima sera de 10 afios de prision o de
cadena perpetua (paragrafo 176 b). El codigo también regula el abuso sexual a
persona incapaz de oponer resistencia, castigando al que abusa de otro, a
causa de una enfermedad o minusvalia mental o psicolégica, o una
enfermedad adictiva, o a causa una grave perturbacion de la conciencia, con

penas de 6 meses a 10 afios de prision ( paragrafo 179 ).

El favorecimiento de la prostitucién de un menor de 18 afios se castiga
con penas de hasta 3 afos de prision o con multa (paragrafo 180 a). La
induccion con hasta 5 afos de prision (paragrafo 180). La creacion o difusion
de pornografia infantil (menores de hasta 14 anos) se castiga con pena de 3
meses a 5 afos. Las penas se elevan de 6 meses a 10 afios cuando se realiza
como actividad profesional o por grupos organizados. Y con hasta dos afios de
prision se castiga la posesion, o el procurarse la posesion, de material que
reproduce documentos pornograficos con sucesos reales o realistas (paragrafo
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184 b). El paragrafo 184 c protege a los menores entre 14 y 18 afios de estos

ataques.

Austria: el que se aprovecha del estado de otra persona que es incapaz
de defenderse, o de una persona que, a causa de una enfermedad mental,
demencia, profundo trastorno de la conciencia, o grave perturbacion mental
equiparable a las situaciones anteriores, es incapaz de comprender el
significado de la accién o de actuar de acuerdo con esa comprension, y abusa
sexualmente de ella por este motivo, es castigado con penas de hasta 5 afios
de prision. Existen varias agravaciones del hecho (paragrafo 205 OStGB). El
que realiza el acto sexual con un menor de 14 afos, o una accién sexual
equiparable, es castigado con prision de hasta 10 anos. Si tiene como
consecuencia el embarazo o lesiones graves en la persona de la victima, la
pena es de 5 a 15 afos, y si se produce la muerte, de 10 a 20 afios o cadena
perpetua. Si la edad del autor no supera la del menor en mas de 3 afios, y si la
accion sexual no consiste en la penetracion con un objeto, y el hecho no ha
tenido como consecuencia lesiones graves o la muerte del menor, el autor no
es castigado, salvo que el menor no haya cumplido 13 anos (paragrafo 206).
Las acciones sexuales con un menor no incluidas en el paragrafo anterior se
castigan con pena de 6 meses a 5 afos. Hay agravaciones en caso de lesiones
graves o muerte. Si la edad del autor no supera la de la victima en mas de 4
anos, no se ha producido lesiones graves ni la muerte del menor, no se impone

pena, salvo que el menor no haya cumplido los 12 afios (paragrafo 207).

La creacion o difusién de imagenes pornograficas de menores de 18
afos se castiga con penas de hasta 3 afios. Hay agravaciones cuando se actua
profesionalmente (hasta 5 afios de prision) y hasta 10 si se actua dentro de un
grupo criminal o se emplea grave violencia o se pone en peligro dolosamente o
con grave imprudencia la vida del menor. La posesion se castiga con hasta un

afo de prision, si el menor esta entre los 14 y los 18 afios, y con 2 afos si es

242



menor de 14 afos. Basta para ello con que las imagenes parezcan reales. No
se impone pena si el mayor de 14 afos prestd su consentimiento, y ademas las
imagenes son para el uso exclusivo del autor, y no existe riesgo de difusion
(paragrafo 207 a). El proporcionar contactos sexuales remunerados con
menores se castiga con prision de hasta 5 afios (paragrafo 214). El
reclutamiento de menores, aunque ya se dediquen a la prostitucion, para el
ejercicio de la misma, o para participar en representaciones pornograficas, se
castiga con hasta tres afnos de prisién. Hay agravaciones si se actua dentro de
una organizacion criminal, se emplea grave violencia, se pone en peligro la vida
del menor de modo doloso o gravemente imprudente, o la accion tiene como
consecuencia un grave perjuicio para el menor. Si la victima tiene menos de 14

afos la pena se eleva hasta 10 afios de prision (paragrafo 215 a).

Suiza: las acciones sexuales con menores de 16 afios se castigan con
prision hasta 5 afios o multa. Pero es impune el hecho cuando la diferencia de
edad entre los participantes no es mayor de 3 afios. Si el autor no tiene 20
anos, y ademas concurren circunstancias especiales o el menor ha aceptado
contraer con él matrimonio o una comunidad vital susceptible de inscripcion, se
puede prescindir de la persecucion penal. Si el autor actué bajo la errénea
representacion de que el menor habia cumplido 16 afos, pero hubiera podido
evitar el error con una diligencia conforme a deber, la pena es de hasta 3 anos
de prision o multa (art. 187). El que abusa con acceso carnal, con una accién
similar, o con otra accién de tipo sexual, de una persona incapaz de juicio o
incapaz de resistencia, a sabiendas de esta incapacidad, es castigado con
prision de hasta 10 afios o multa (articulo 191).

El fomento o aprovechamiento de la prostituciéon de un menor de edad
se castiga con prision de hasta 10 afos o multa (articulo 195). En el caso de la
pornografia infantil (menores de hasta 16 afios), la accion se castiga con penas

de hasta 3 anos de prisién, y al que adquiera, consiga por medios electronicos
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o de otro modo, o posea este material, con pena de hasta 1 afo de prision
(articulo 197).

Inglaterra: la materia esta regulada en la Sexual Offences Act de 2003.
La seccién 5 2 comprende la violacidn (penetracion del pene en la vagina, ano
0 boca) de un menor de 13 afos, siendo irrelevante el consentimiento del
menor. La pena maxima imponible es cadena perpetua. Se recomienda por las
autoridades una pena minima de 10 afios. La seccion 62 se refiere a la
penetracién en la vagina o ano de un menor de 13 afos con una parte del
cuerpo del agresor (asalto con penetracion). También es irrelevante el
consentimiento. La pena maxima es cadena perpetua. La seccion 72 regula el
asalto sexual a un menor de 13 afos, cuyo consentimiento es irrelevante, y que
consiste en tocarlo sexualmente. La pena maxima es 14 afos de prision. La
seccion 8?2 se refiere a incitar o dar lugar a que un menor de 13 anos participe
en una actividad sexual. En este caso no es preciso que la actividad sexual
llegue a tener lugar. La pena maxima es de cadena perpetua, si la accion tiene
como fin la penetracion, y 14 afilos en caso contrario. Las secciones 9?2 a 112 se
refieren a victimas entre 13 y 16 afios. La seccion 152 penaliza al adulto que
establece contacto con un menor, por ejemplo a través de Internet, se gana su
confianza, y trata de cometer una ofensa sexual contra él, quedando con el
menor o viajando para verlo tras una cita. La pena maxima es de 10 afos. Las
secciones 30% a 412 contienen preceptos para proteger a personas con
enfermedades mentales que les impiden realizar elecciones. El consentimiento
es irrelevante. Las penas pueden llegar también a la cadena perpetua. Como
penas accesorias, se incluye al condenado en un registro de agresores
sexuales (el condenado debe dar ciertos datos a la policia, como los cambios
de domicilio), y se pueden dictar contra él 6érdenes de no trabajar con menores
y ordenes de alejamiento (SOPOs) que pueden durar desde 5 afios o tener
caracter indefinido.
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La Seccion 452 de la Sexual Offences Act se refiere al material
pornografico de menores de 18 afios y a su posesion. Es defensa que el mayor
de 16 anos consintié y que el material no tenia como finalidad ser distribuido.
También es defensa que la descarga de internet se hizo para prevenir, detectar
o investigar un crimen. La pena maxima para la posesion es de 5 afios; en otro
caso, la pena maxima es de 10 afos. La seccion 472 castiga el pago u
ofrecimiento de pago a un menor de 18 afnos a cambio de tener contacto sexual
con él. Si es menor de 13 afos no caben defensas basadas en el error sobre la
edad. La seccion 482 regula el reclutamiento o induccion a un menor de 18
afios para la prostitucion o la pornografia en cualquier parte del mundo. Las
secciones 492 y 507 se refieren a las actividades de control de tales menores y
a las dirigidas a facilitarles la actividad. Las 522 y 532 penalizan el que estas
actividades se hagan con animo lucrativo. La pena maxima es cadena perpetua
si la accion incluye penetracion y la victima es menor de 13 afos, y 14 afos en

los demas casos. La pena es de 7 aios si el menor tiene entre 16 y 17 afos.

Noruega: quien tiene relaciones sexuales con una persona menor de 14
afos es castigado con penas de hasta 10 afios de prisidn. Si el trato consiste
en el coito, la pena minima sera de 2 afos. La pena puede elevarse hasta los
21 anos de prision si el hecho se ha cometido por varios autores concertados, o
de modo especialmente doloroso u ofensivo, o cuando el hecho se cometid
sobre un menor de 10 afios y éste sufrié varios ataques, asi como en caso de
reincidencia, o cuando como consecuencia del hecho se ha producido la
muerte o considerable dano fisico o a la salud del menor. El error sobre la edad
no excluye la responsabilidad. Tiene repercusion el que el agresor fuera de
edad o desarrollo parecido a la victima, pudiendo entonces desaparecer la
pena o ser reducida (art. 195). Segun el art. 206 la expresion coito (samleie)
incluye la penetracion anal y vaginal. Al mismo se equiparan la introduccion del
pene en la boca y la introduccion de objetos en la vagina y en el ano. A las

acciones del 195 se equipara también la introduccién del pene en y entre los
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labios mayores y menores de la victima. El art. 196 regula el trato sexual con
persona menor de 16 anos. La regulacion es similar, con pena base de hasta 5
anos de prision y de hasta 15 para los tipos agravados. Los demas actos
sexuales con menor de 16 afios se penan con prision de hasta 3 afos. En
circunstancias especialmente graves, la pena se puede elevar a 6 afios. Para
ello se atiende a cuanto ha durado el hecho, a si hubo abuso de relacion, de
situacion de cuidado o de posicion, de situacion de dependencia o de

confianza, o a si la situacion fue especialmente dolorosa u ofensiva (art. 200).

El art. 201 a) castiga al que ha acordado una cita con un menor de 16
afios y acude al lugar de la cita con la finalidad de cometer un delito sexual de
los anteriores, o puede divisar el lugar de la cita ( pena de multa o de hasta un
afo de prision ). El que, a cambio de remuneracion, tiene relaciones sexuales o
contacto sexual con un menor de 18 afos, es castigado con multa o con prision
de hasta dos afios (art. 203). La produccion, difusion o posesion de pornografia
infantil (menores de 18 afios) se castiga con penas de hasta 3 afios de prision.
También se castiga el delito imprudente con pena de multa o prisién de hasta 6
meses. La posesion no es punible si el menor tiene entre 16 y 18 anos, ha
prestado su consentimiento y ambos, autor y victima, son similares en edad y
desarrollo (art. 204 a).

Suecia: la materia esta regulada en el capitulo sexto del codigo penal. El
que tiene relaciones sexuales con un menor de 15 afios o ejecuta con él otro
tipo de actividad sexual comparable con las relaciones sexuales, es castigado
con pena de prisién entre 2 y 6 anos. Si los hechos son graves, la pena va de 4
a 10 afos. Para ello hay que considerar si se ha utilizado violencia o amenaza,
si los hechos han sido mas de uno, si el autor participé de otra manera en el
ataque, o el agresor fue especialmente despiadado o cruel ( seccién 4 ). Si por
las circunstancias el hecho fue menos grave, la pena maxima es de 4 afos

(seccion 5). El que ejecute otros actos sexuales distintos de los anteriores
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sobre un menor de 15 afios es castigado con pena de hasta 2 afios (seccion 6).
Si el hecho es grave (valen los criterios anteriores) se puede llegar hasta los 6

afios de prision (seccion 7).

El que utiliza a un menor de 15 afnos para que ejecute o tome parte en
un posado sexual o promueve esta actividad, es castigado con multa o prision
de hasta 2 anos. Si el hecho es grave, la pena se puede elevar hasta los 6
afos. Para ello hay que tener en cuenta la extension de la actividad, la
importancia de la ganancia, y la crueldad en la explotacion del menor (seccion
8). El que induce a un menor de 18 afios a que, con contraprestacion, ejecute o
soporte una accion sexual es castigado con prision de hasta 2 afios o multa

(seccion 9).

Paises Bajos: el art. 240 b) del cédigo penal penaliza la conducta del
que difunde, exhibe, elabora o posee una imagen de una conducta sexual en la
que conocidamente esta implicado un menor de 18 anos o aparentemente esta
implicado, con pena de hasta 4 afios de prision o multa. La pena se eleva a
seis afios cuando hay habitualidad o profesionalidad. El que realiza acciones
sexuales que consisten total o parcialmente en la penetracion del cuerpo, con
alguien que sabe que esta en estado de inconsciencia, conciencia disminuida o
impotencia corporal, o bajo tal desarrollo defectuoso de un trastorno mental que
hace que esté incapacitado o no completamente capacitado para decidir sobre
ellas, o poder ser consciente de ellas, o para poder ofrecer resistencia a las
mismas, sera castigado con 8 anos de prisién o multa (art. 243). El que realiza
acciones sexuales con un menor de 12 ailos que consisten total o parcialmente
en la penetracién del cuerpo, es castigado con pena de hasta 12 afios de
prision o multa (art. 244). Si el menor tiene entre 12 y 16 afos, la pena es de
hasta 8 anos de prisiébn o multa (art. 245). Cuando se haya producido lesion
corporal grave o hubiera peligro vital, las penas de los arts. 240b, 243 y 245 se

pueden elevar hasta 12 afios de prision o multa. Y si se produce la muerte,
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hasta 15 afnos de prisidn o multa (art. 248). Quien, con regalos o promesa de
dinero o bienes, abuso de superioridad derivada de relaciones de hecho, o
engano, induce a una persona de la que sabe o razonablemente deberia saber
que no ha cumplido 18 afos de edad, a realizar acciones deshonestas o a
sufrirlas de él, es castigado con pena de hasta 4 afios de prision o multa. El
que comete actos deshonestos con alguien dispuesto a mantener relaciones
sexuales con un tercero a cambio de dinero y que todavia no ha cumplido 16

afos, es castigado con penas de hasta 4 anos de prisién y multa ( art. 248 b ).
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